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Problema ¢,Como se puede precaver u posible litigio contra la Secretaria Distrital de
juridico Hacienda por la explotacion de la imagen de un contratista?

Ley 80 de 1993

Concepto 121781 de 2023 proferido por el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica
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formales

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

La Oficina Asesora de Comunicaciones solicita orientacion dirigida, por una parte, a precisar
si dentro de marco de las obligaciones generales y especificas de un particular contrato, figura
una consistente en la grabacion de videos relacionados con BogData, y por la otra, al examen
de un acuerdo de confidencialidad, en el evento en que tal obligacion existiera, con el
propésito de precaver eventuales litigios que, el uso de la imagen del contratista por parte de
la Secretaria Distrital de Hacienda, pudieran presentarse.

CONSIDERACIONES

De manera preliminar, es importante advertir que no corresponde a esta Direccion la
absolucién de consultas concretas respecto a contratos en particular, sin perjuicio del apoyo
gue se pueda brindar a las areas de la Secretaria Distrital de Hacienda, mediante
orientaciones generales frente al proceso contractual.

Dicho lo anterior, y con el propésito de resolver su interrogante, el asunto se abordara desde:
1) la perspectiva del régimen del contrato de prestacion de servicios, 2) los derechos de autor
y su régimen de transferencias, 3) el derecho de imagen, conexo al derecho de autor, 4) los
elementos para el analisis del caso y 5) el objetivo que se busca con el acuerdo de
confidencialidad. Finalmente, se ofrecen unas conclusiones.
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1. Régimen de las obligaciones contractuales. Contrato de prestacion de servicios

El contrato de prestacion de servicios se encuentra regulado en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993!, de manera que las reglas que gobiernan esa relacién contractual gobernadas por las
disposiciones contenidas en tal ley, y por las estipulaciones realizas dentro del contrato.

2. Derechos patrimoniales de autor y su régimen de transferencias

Sin perjuicio, de las precisiones gque pueda hacer la Direccién Nacional de Derecho de Autor,
de que los derechos de autor se traducen en derechos morales y patrimoniales?, y de que los
derechos morales son intransferibles (siempre estardn en cabeza del titular originario o
creador de la obra), en este apartado se hara referencia al régimen de transferencias de los
derechos patrimoniales.

En este sentido, una persona natural o juridica diferente al autor, puede ostentar la titularidad
derivada de los derechos patrimoniales cuando los ha adquirido, bien sea por acto entre vivos,
por causa de muerte, o por disposicion legal.

Entre las diferentes formas de transmision entre vivos del derecho se encuentran tres: i) la
cesion por ministerio de la Ley de las obras desarrolladas por los funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones, ii) la obra por encargo, v iii) el contrato de cesién o transferencia
de derecho de autor.

2.1. Sobrelacesion por ministerio de laley

Ejemplo de la cesién por ministerio de la ley, lo trae el articulo 91 de la Ley 23 de 1982,
conforme al cual, “Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o
funcionarios publicos, en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales de su
cargo, seran de propiedad de la entidad publica correspondiente”. Se observa aqui que, para
gue tal cesion opera se exige la presencia de un sujeto calificado con calidad de cedente: un
funcionario publico, por oposicién a un contratista.

2.2. Sobre la cesién en el contrato de obra

En relacion con el contrato de obra por encargo, el articulo 20 de la Ley 23 de 1982, modificado por
la Ley 1450 del 16 de junio de 2011, regula este tema de la siguiente forma:

En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato de
prestacion de servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los derechos
patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos patrimoniales
sobre la obra han sido transferidos al encargante o al empleador, segln sea el caso, en la medida
necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales en la época de creacion de la obra. Para
gue opere esta presuncion se requiere que el contrato conste por escrito. El titular de las obras de
acuerdo a este articulo podra intentar directamente o por intermedia persona acciones preservativas
contra actos violatorios de los derechos morales informando previamente al autor o autores para
evitar duplicidad de acciones?.

1 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
2 Ley 23 de 1982, articulo 20. Modificado por la Ley 1450 de 2011.
% Ley 23 de 1982, articulo 20. Modificado por la Ley 1450 de 2011.
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Notese, cémo, la norma transcrita establece una presuncion, de acuerdo con la cual, salvo
estipulacién en contrario, los derechos patrimoniales del autor, han sido transferidos al encargante.
Para que opere esa presuncién se necesita lo siguiente:

e Que exista un contrato de prestacion de servicios o un contrato de trabajo entre el autor y
quien encarga, concretamente, la elaboracion de la obra en el marco del cual se efectué la
creacion artistica o literaria.

¢ Que el contrato de trabajo o de prestacion de servicios conste por escrito.

e Que la transferencia de derechos patrimoniales a favor del encargante se entiende
concedida “en la medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales en la
época de creacion de la obra”.

Como se desprende de lo anterior, en las obras creadas para una persona juridica en
cumplimento de un contrato de prestacién de servicios, el autor es el titular originario de los
derechos patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido transferidos al encargante.

2.3. Sobre la cesion através de contrato de cesién o transferencia de derecho de
autor

En relacién con la cesion de derechos patrimoniales a través del contrato de cesion o
transferencia de derechos de autor, la Direccion Nacional de Derecho de Autor expresa:

1. Contrato de cesioén de derechos

La cesion es un contrato por medio del cual, el autor o titular de una obra, denominado cedente,
transmite total o parcialmente sus derechos a otra persona, denominada cesionario, a cambio de
una remuneracion, o sin ella. Este contrato, regulado por el articulo 182 y siguientes de la Ley 23 de
1982, tiene como caracteristica principal que el cedente se desprende de los derechos, convirtiendo
al cesionario, por virtud de la transferencia, en el nuevo titular o titular derivado.

De acuerdo con el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, modificado por el articulo 30 de la Ley 1450
de 2011 todo acto o contrato por medio del cual se enajene, transfiera, cambie o limite el dominio
sobre el derecho de autor o los derechos conexos, sea de forma total o parcial, debera contar por
escrito como condicion de validez

3. El derecho de autor conexo al derecho de imagen

De acuerdo con el articulo 166 de la Ley 23 de 1982 son derechos conexos al de
autor, entre otros:

e La radiodifusion y la comunicacién al publico de sus interpretaciones o ejecuciones no
fijadas, excepto cuando la interpretacion o ejecucion constituya por si misma una ejecuciéon
o interpretacion radiodifundida.

e Lareproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas por cualquier manera o forma,
permanente o temporal, mediante cualquier procedimiento incluyendo el almacenamiento
temporal en forma electrénica.

e Ladistribucién publica del original y copias de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en
fonograma, mediante la venta, o a través de cualquier forma de transferencia de propiedad.
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Los derechos conexos gozan de la misma proteccion de los derechos de autor, sin perjuicio de las
particulares reglas disponibles para aquellos en orden a tal propésito. En este sentido, conforme
al mismo articulo 166 referenciado, “los artistas intérpretes o ejecutantes, tienen respecto de sus
interpretaciones o ejecuciones el derecho exclusivo de autorizar o prohibir”.

4. Elementos para el andlisis del caso concreto

Asi las cosas, y sin perjuicio de que con los elementos ofrecidos corresponde al area
consultante el analisis del contrato suscrito; examinadas las clausulas asociadas al objeto, y
a las obligaciones generales y especiales, a la luz de lo acd expuesto, puede decirse lo
siguiente:

e Que en el contrato analizado no se observa que al contratista se le haya encargado la
elaboracion de una pieza de video en la que figure su imagen, para asi predicar que
se esté en presencia de un contrato de obra con las implicaciones que ello supone,
como la de la presuncion de cesién de derechos.

¢ Que como quiera que se esta en presencia de una relacién contractual, y no legal y
reglamentaria, como la que caracteriza a la que se casa entre una entidad pubica y un
funcionario publico, entonces, no se puede predicar la existencia de una cesion que
opere por el ministerio de la Ley, a la manera en que lo expresa el articulo 91 de la
Ley 23 de 1982.

e Que como del texto del contrato no se puede predicar que hubo una transferencia de
derechos del contratista hacia la entidad publica, consistentemente, tampoco se puede
manifestar que, justamente se esté en presencia de un contrato de cesion de derechos
de autor.

¢ Que en el evento en que se estuviera en presencia de derechos conexos, como el de
imagen, se requeriria de autorizacion o de levantamiento de prohibicion para su
reproduccion o explotacién, lo que en el contrato estudiado no se observa.

5. Sobre el objetivo que se busca con el acuerdo de confidencialidad

Si, de acuerdo con su consulta, el objetivo de su consulta, también es precaver “algtn tipo de
conflicto juridico en torno al uso de la imagen de la contratista”, ese objetivo no se logra con
un acuerdo de confidencialidad, en el entendido de que este tipo de acuerdo tiene como
propdsito evitar que la informacion de un proyecto o servicio sea usada o divulgada a través
de algun medio.

CONCLUSIONES

A manera de conclusion se expresa que para esta Direccién, corresponde a la oficina bajo su
cargo, con base en los elementos aportados, por un lado, realizar el examen correspondiente
al encuadramiento de la obligacion de grabar un video dentro de las obligaciones especificas
del contratista. Por otro lado, en el supuesto de que tal encuadramiento operara, y ante la
inexistencia de pacto expreso sobre el uso de los derechos patrimoniales o conexos por parte
de la Secretaria Distrital de Hacienda con motivo de la participacion del contratista en la
grabacion y su imagen, tal uso, sin mediar autorizacion podria, en el futuro, generar algun tipo
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de conflicto juridico en torno al uso de la imagen de la contratista, por lo que habria que
impulsar, no un acuerdo de confidencialidad como el sometido a examen, sino la autorizacion
para la emision de la imagen de parte del contratista.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de Asesoria
Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda solicito verifique si el concepto emitido
contribuy6 a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi, por favor informe
de manera inmediata a la Direccion Juridica.

Cordialmente,

Firmado digitalmente por ESPERANZA
ALCIRA CARDONA HERNANDEZ

ESPERANZA CARDONA HERNANDEZ
Directora Juridica
radicacionhaciendabogota@shd.gov.co

Revis6 Javier Mora Gonzalez — subdirector juridico de hacienda  semossonier s sesnse
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