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Problemas de la predisposicion del contrato de edicién en Colombia: las clausulas abusivas

Resumen

JCual es el papel del contrato de edicion en el ejercicio del derecho de autor por parte de los creadores en Colombia?
Sobre la base de la anterior pregunta, en este trabajo se analiza la regulacion del contrato de edicion en Colombia y se
contrasta con la practica contractual. Se concluye que, en la practica, el contrato de edicién es un contrato estandariza-
do, en el que existe un riesgo de que los editores impongan clausulas abusivas a los autores. Posteriormente se identi-
fican los principales mecanismos judiciales existentes para evitar, atemperar o sancionar el uso de clausulas abusivas
en los contratos de edicion y se sugieren algunas posibles modificaciones legislativas.

Palabras clave: contrato de edicion, derecho de autor, clausulas abusivas.

The problems of publishing contract provision in Colombia: Abusive clauses

Abstract

What is the role of the publishing contract in the exercise of the Copyright by authors in Colombia? From the previous
question, in this study the regulation of the publishing contract in Colombia is analyzed and contrasted with the con-
tractual practice. We concluded that in most of the cases the publishing contract is a standardized contract and there
is a risk that publishers impose abusive clauses. Subsequently the main judicial mechanisms to avoid, to temper or to
punish the use of abusive clauses in publishing contracts are identified and also some possible legislative changes are
suggested.

Keywords: publishing contract, Copyright, abusive clauses.

Problemas da predisposi¢ao do contrato de edigdao na Colombia: as clausulas abusivas

Resumo

Qual é o papel do contrato de edicdo no exercicio do direito de autor por parte dos criadores na Coldmbia? Sobre a base
da anterior pergunta, neste trabalho se analisa a regulacao do contrato de edicdo na Coldmbia e se contrasta com a
pratica contratual. Se conclui que, na pratica, o contrato de edicdo € um contrato estandardizado, no qual existe um
risco de que os editores imponham clausulas abusivas aos autores. Posteriormente se identificam os principais meca-
nismos judiciais existentes para evitar, atemperar ou sancionar o uso de clausulas abusivas nos contratos de edicao e
se sugerem algumas possiveis modificagoes legislativas.

Palavras-chave: contrato de edicao, direito de autor, clausulas abusivas.
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Introduccion

Uno de los objetivos fundamentales del derecho
de autor es estimular la creatividad. Por ello, en-
tre sus propositos esta el garantizar un adecua-
do retorno econémico a los autores o, como lo
anota Villalba (2007): “El derecho de autor es
un sistema juridico que tiene por finalidad otor-
gar a los creadores los mas amplios derechos
de explotacion de su obra, de modo tal, que es-
timulen a los demas autores a generar nuevas
producciones” (pag. 252). De esta manera, que
el autor pueda vivir de su obra, se erige como
uno de los pilares teleoldgicos del derecho de
autor. Para lograr ese fin, los tratados interna-
cionales asi como el ordenamiento comunitario
y nacional, a la par que reconocen unos dere-
chos de orden moral también consagran en fa-
vor de los autores unos derechos patrimoniales,
que podriamos resumirlos como la facultad del
autor para, de forma exclusiva, controlar el uso
de su obra, lo cual le permite “convenir las con-
diciones en que se llevara a cabo la utilizacién
y el beneficio econémico” (Lipszyc, 1993, pag.
50). Estos derechos corresponden a una forma
sui generis de propiedad privada y, en esa medi-
da, comparten con ella la misma filosofia y prin-
cipios, asi como los clasicos atributos del usus,
fructus y abusus.

Pero el derecho de autor no se queda simple-
mente en reconocer unos derechos sustancia-

1 Esta asimilacion del derecho de autor, como una forma especial de
propiedad privada, también puede encontrarse en sentencias de la
Corte Constitucional como la C-334 de 1993 y en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del 10 de febrero de 1960.

les en favor de los autores y una amplia libertad
de disposicion de estos. Esta area del derecho,
en especial en aquellos sistemas herederos de
la tradicion juridica continental europea como
es el caso de la legislacion colombiana, parte
de una premisa: el autor no se encuentra en las
mismas condiciones de igualdad material frente
a otros explotadores de las obras, y por eso ha
establecido un régimen tuitivo en favor del au-
tor, que se expresa en principios como el in du-
bio pro auctore, la independencia de las formas
de explotacion de las obras y el reconocimiento
de unos derechos inalienables de orden moral
(Cornish, 1996) y, en el caso de los contratos
relacionados con esta clase de derechos, prin-
cipios como la interpretacion restrictiva, la ne-
cesidad de elevar a escrito los contratos que im-
pliquen transferencia del derecho patrimonial,
asi como una serie de disposiciones supletorias
qgue llenan los vacios dejados por las partes al
momento de contratar.

No obstante todo este andamiaje de reglas en
favor de los intereses de los autores, de vez
en vez, en especial a través de los medios de
comunicacioén, suelen escucharse casos de au-
tores que, a pesar de ser creadores de obras
antolégicas reconocidas a nivel nacional o mun-
dial, no gozan de las mejores condiciones eco-
ndémicas. Por ejemplo, en el ano 2009, a través
de la sentencia T-367, la Corte Constitucional
colombiana conocié uno de los casos de mayor
resonancia mediatica en materia de derecho de
autor. Se trataba, ni mas ni menos, que de la re-
clamacion por parte de Rafael Calixto Escalona
Martinez, quien solicitaba, via accion de tutela,
la proteccion de sus derechos fundamentales
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y la rescision de un contrato de edicion-cesion
suscrito con una casa editorial.?

Si bien para la fecha del fallo el maestro Esca-
lona ya habia muerto, lo cierto es que la Cor-
te hizo hincapié en el papel que juegan los
contratos en materia de derecho de autor y el
impacto que dichos acuerdos pueden tener en
el minimo vital de los autores. Especificamen-
te, la Corte hizo un llamado de atencion “en la
celebracion de los contratos de cesion de de-
rechos patrimoniales de autor en cuanto deben
partir y propender en su desarrollo y ejecucion
por garantizar las condiciones materiales mini-
mas de subsistencia para los autores en orden
a la seguridad social que les asiste y dadas las
particulares condiciones de indefension en que
puedan encontrarse”. A renglon seguido, mani-
festd su preocupacion “en torno a la legislacion
existente sobre los derechos patrimoniales de
autor” pues, segln dijo: “Encuentra concreta-
mente que se trata de un ordenamiento juridi-
co de vieja data que no se acompasa con las
necesidades actuales de la poblacion artistica
y mucho menos con la proteccién del minimo
vital”. Y finalmente, en la parte resolutiva de la

|u

providencia, exhort6 al Gobierno Nacional “para
gue gestionen la actualizacion de la legislacion
sobre derechos de autor en orden a garantizar

la seguridad social de los artistas en Colombia,

2 En decir del maestro Escalona (segun consta en los antecedentes de
la sentencia): “la gestion desarrollada por la firma accionada carecia
de diligencia, en la medida que no se habia adelantado una labor ten-
diente a obtener la mayor promocién, difusion, explotacion comercial
y divulgacion de dichas obras musicales, lo que se hace manifiesto en
los escasos resultados econémicos obtenidos.” Ademas, sefialé que
la firma accionada “no era puntual en la entrega de los informes o
reportes de regalias percibidas por la explotacién de sus obras”. Todo
ello, en su opinién, vulneraba su minimo vital.

en consonancia con los parametros constitucio-
nales e internacionales de derechos humanos”.

A pesar de la exhortacion de la Corte, la proble-
matica planteada en la citada sentencia (mas
alla del caso concreto del maestro Escalona —
que no es objeto de este trabajo—), no ha sido
abordada ni por el Gobierno Nacional,® ni por la
academia, y en esa medida aqui pretendemos
hacer un aporte al estado del arte en este punto
particular.

Asi las cosas, este articulo de reflexion se divide
en tres grandes partes: en la primera haremos
un bosquejo del modelo de regulacion del con-
trato de edicion en el ordenamiento colombia-
no, sin perjuicio de que acudamos al derecho
comparado; en un segundo capitulo intenta-
remos identificar cuales podrian ser las prin-
cipales clausulas y practicas contractuales en
materia de edicion que podrian generar algun
problema en el ejercicio del derecho de autor; y,
finalmente, en una tercera parte, nos propone-
mos identificar los principales remedios judicia-
les o legislativos, que podrian implementarse a
fin de evitar, paliar o resolver tales problemas.

3 No obstante, se aclara que el 27 de agosto de 2014, durante el periodo
de edicion de este documento, fue presentado en la Camara de Repre-
sentantes de Colombia, el Proyecto de Ley 83 de 2014 (Camara), “Por
medio de la cual se modifica la Ley 23 de 1982, con respecto al con-
trato de edicion musical y a la cesion de derechos patrimoniales de au-
tor y se dictan otras disposiciones. [Derechos patrimoniales de autor]”.
El proyecto, actualmente en discusion, pretende regular de manera
especifica el contrato de edicién musical y, segin su exposiciéon de
motivos, (publicada en la Gaceta del Congreso n.° 453/14) tiene como
uno de sus antecedentes la sentencia T-367/09.
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I. LA REGULACION DEL CONTRATO DE
EDICION EN COLOMBIA

A. Funciones del contrato de edicion

La principal funcion de la edicion es facilitar al
autor la divulgacion de su obra. La realizacion
de un muy buen escrito o de una excelente com-
posicion musical, no garantiza que dicha crea-
cion vaya a ser lo suficientemente difundida en-
tre el publico. La practica aconseja que el autor
acuda a un editor, quien, ademas de conocer
los canales de distribucion y comercializacion
de las obras, asume el riesgo empresarial que
dicha actividad supone. Precisamente, la labor
del editor es encargarse de la responsabilidad
de colocar la obra en los canales de distribu-
cion: librerias, bibliotecas, plataformas en linea
0, para el caso de la musica, productores fono-
graficos, agencias de publicidad, organismos de
radiodifusion, sitios como iTunes, Deezer, Pan-
dora, Spotify, etc.

Pero la labor del editor no se limita a una mera
intermediacion en el mercado, también es rele-
vante su aporte al enriquecer y hacer mas atrac-
tiva la obra creada por el autor. Un buen texto es
resultado del trabajo del autor, pero, en muchas
ocasiones, que ese documento se convierta en
un gran libro es producto del esfuerzo del edi-
tor. La labor editorial* en muchas ocasiones es
lo que permite que esa “creacion intelectual se

4 Que entre otras puede comprender la revision del texto, su correccién
de estilo, el disefio de tapas, solapas, ilustraciones, disefio grafico,
tipografia, prélogos, notas, epigrafes, indices, apéndices, resimenes
o, para el caso de la edicidn digital, los formatos, los hipervinculos, la
interactividad del texto, enriquecerlo con metadatos, etc.

transforme en un bien negociable” (Goldstein,
2005, pags. 215-216).

Una segunda funcion del contrato de edicion es
permitir la explotacion econémica de la obra, en
favor tanto del editor como del autor (Serrano
Fernandez, 2001, pag. 19). Este es un propdsito
comun para ambas partes del contrato.

B. Concepto y objeto

En los términos en que la ley colombiana tipifica
al contrato de edicion, podemos definirlo como
el acuerdo por el cual el autor o el titular de de-
rechos entrega al editor una obra literaria 0 mu-
sical, y autoriza a este para que, por su cuenta y
riesgo, la reproduzca, la propague o distribuya a
cambio de una remuneracion en favor del autor
o del titular del derecho.

En lo que respecta al objeto material del con-
trato de edicién, él corresponde, como lo anota
Goldstein (2005, pag. 214), a la obra literaria (o
la obra musical para el caso de la edicibn mu-
sical); y el objeto juridico son los derechos pa-
trimoniales necesarios para la publicacién y di-
fusion de la obra. Ahora bien, ¢cuales son esos
derechos? Varios doctrinantes senalan que
ellos se limitan a los derechos de reproduccion
y distribucion.® Aun cuando legislaciones como
la argentina o la espanola al tipificar el contrato
de edicion limitan expresamente la edicion a es-

5 Asi lo afirman, entre otros, Lacruz Mantecén (2000, pag. 165) y Ser-
rano Fernandez (2001, pag. 31). Incluso Boretto (2012) es categdrica
en afirmar que: “En conclusion, el objeto tipico del contrato de edicion
es la edicion, entendida como el ejercicio legitimo del derecho de re-
produccion, con el fin de distribucién y venta de ejemplares de una
obra” (pag. 189).
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tas dos facultades, en la practica mediante este
contrato suele autorizarse otros derechos como
la traduccién, e incluso, en el caso de la edi-
cion digital, también la reproduccion y la puesta
a disposicion de la obra o, en otras palabras,
“prestaciones de servicio en linea y servicios de
la sociedad de la informacion” (Goldstein, 2005,
pag. 365).

C. Naturaleza comercial del contrato
de edicion

Sobre la naturaleza del contrato de edicion, la
doctrina, tal como lo resena Goldstein (2005,
pag. 210), se divide en varias tesis. Algunos
como Salvat, Plianol o Ripert lo consideran un
contrato romanico, asimilable, por analogia, a
contratos como el de locacion de obra, presta-
cion de servicios, compraventa. Otros como Bo-
retto (2010, pag. 115), no dudan en defender su
naturaleza comercial.

En Colombia, hasta la expedicion de la Ley 23
de 1982, el contrato de edicion estuvo regido
por los articulos 1354 a 1376 del Codigo de Co-
mercio. Sin embargo, la citada Ley reguld de for-
ma amplia y especifica este contrato, pero nada
dijo en torno a su naturaleza juridica. No hubo
en la Ley 23 de 1982 una derogatoria expresa
de las normas del Cédigo de Comercio referen-
tes al contrato de ediciéon, pero si una deroga-
toria tacita, pues, de un lado el inciso final del
articulo 105 dispuso que “Este contrato se re-
gula por las reglas consignadas en los articulos
siguientes”, y, por otro lado, el articulo 259 de
la misma Ley senal6é que a su entrada en vigen-
cia se derogaban, la antigua ley de derecho de

autor (Ley 46 de 1986) “y demas disposiciones
que le sean contrarias”.

Sustentados en esta derogatoria tacita es que
autores como Bonivento (2009, pag. 389) afir-
man que la naturaleza mercantil del contrato de
edicion se mantuvo, pues ni es contraria a la Ley
23 de 1982, ni queddé comprendida en su re-
gulacién. Coincidimos con esta afirmacion, pero
con un pequeno matiz: la mera existencia de un
contrato de edicion no conlleva su naturaleza
mercantil, pues para ello se requiere, ademas,
que el editor sea una empresa dedicada a la ac-
tividad editorial.

En otras palabras, tal como lo senala el maes-
tro Bonivento, la naturaleza mercantil del con-
trato de edicion no fue derogada por la Ley 23
de 1982, y en ese orden de ideas continla vi-
gente el inciso final del articulo 1354 del Codi-
go de Comercio segun el cual: “Este contrato
es mercantil cuando el editor es una empresa
dedicada a la actividad descrita”. Sin embargo,
puede notarse que el citado estatuto comercial
no acogid un criterio objetivo de mercantilidad,
sino que optd por un modelo subjetivo en fun-
cion del concepto de empresa, en la medida
qgue solo sera comercial aquel contrato de edi-
cion donde el editor sea una empresa. Lo an-
terior, a su vez, se reafirma en el articulo 20,
numeral 15 del Codigo de Comercio, cuando
senala que son mercantiles, entre otras, “Las
empresas editoriales”.
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D. Caracteristicas del contrato
de edicion

e No es un negocio juridico traslaticio del dere-
cho patrimonial de autor. Lo primero que carac-
teriza al contrato de edicion en Colombia es que
se trata de una autorizacion o licencia de uso. A
contrario sensu: no es, per se, un negocio juri-
dico traslaticio de la titularidad del derecho de
autor. Asi, el articulo 119 de la Ley 23 de 1982
dispone expresamente que “Por el s6lo contrato
de edicion, no se transfiere en ningdn momento
el derecho de autor”.®

¢ Pero qué sucede, si bajo el régimen colom-
biano, se pacta en un contrato de edicion una
transferencia de derechos? A nuestro juicio, al
no ser un acto prohibido por la ley vigente, en
modo alguno afectaria la validez del contrato,
pero ya no estariamos frente a un tipico con-
trato de edicion, sino ante una transferencia de
derechos y, por lo tanto, ademas de las normas
que regulan la edicion, debera observarse el ar-
ticulo 183 de la Ley 23 de 1982, que regula la
transferencia por acto entre vivos del derecho
de autor.

6 Este caracter no traslaticio también lo encontramos en el derecho
comparado; v. gr. en la Argentina el articulo 38 de la Ley 11723 de
1933 sefala que “El titular conserva su derecho de propiedad intelec-
tual, salvo que lo renunciare por el contrato de edicion”. En Alemania,
inmersa en la teoria monista del derecho de autor, su legislacion dis-
pone que todos los derechos reconocidos en favor del autor (incluso
los patrimoniales) son intransferibles, no obstante estos derechos
pueden ser objeto de autorizacién o concesion (Ley Alemana de
Derecho de Autor de 1965, seccion 29), de suerte que en el régimen
aleman, como cualquier otro contrato relativo al derecho de autor, el
de edicion siempre sera una mera autorizacién de uso, mas no un
acto de transferencia o enajenacion del derecho. Por su parte, en el
Copyright, como lo resefia Boretto (2010, pag. 184), es comun que el
contrato de edicién se estructure bajo la forma de una license y no de
un assigment.

¢ No es exclusivo. El contrato de edicion no ge-
nera, per se, un deber de exclusividad del autor
a favor del editor.” Es decir, la simple celebra-
cion del contrato de edicion no obliga al autor
a no realizar este mismo tipo de contratos con
otros editores.

e Consensual. No existe en el ordenamiento
colombiano disposicion alguna que supedite la
existencia o la validez del contrato de edicion a
la realizacion de formalidad alguna. Otra cosa
es que el contrato se registre ante la Direccion
Nacional de Derecho de Autor (pnpaA) para efec-
tos de su oponibilidad, (escenario que supon-
dria elevar el contrato a escrito) o que dentro del
contrato de edicion se pacte una transferencia
de derechos patrimoniales de autor o un pacto
de exclusividad, caso en que se requerira cele-
brar el contrato por escrito, segin lo senala el
articulo 183 de la Ley 23 de 1982.

o Bilateral. El contrato de edicion genera obliga-
ciones para las dos partes del contrato.

e Conmutativo. Las prestaciones en el contra-
to de edicion se reputan determinadas y equi-
valentes; es por ello que la doctrina en general
suele clasificarlo como un contrato conmutati-
vo. Ahora bien, es cierto que el contrato de edi-
cion esta sometido a una cierta incertidumbre
pues los beneficios que pueda obtener el editor,
asi como las regalias en favor del autor (cuando
estas se hayan pactado en proporcion a los ren-
dimientos que el editor obtenga con la obra), es-

7 En esto el ordenamiento colombiano difiere de otros como el brasilero,
donde se sefiala que el contrato de edicion tiene caracter de exclusivo
(articulo 53 de la Ley 9610 de 1998).
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tan supeditadas al éxito o al fracaso de la obra
en el mercado; al fin y al cabo suele decirse que
“el autor sigue la suerte de su obra”. Sin embar-
go, esta incertidumbre no es mas que un riesgo
propio no solo del contrato de edicion sino de
otros muchos negocios juridicos, lo cual no los
convierte en contratos aleatorios, es decir, en
aquellos en los cuales el alea esta en la base
fundamental del negocio juridico (Lacruz Man-
tecon, 2000, pag. 138). Puede ser que frente
al publico en general la obra corra con la suerte
0 no de ser exitosa, pero ello no dependera ex-
clusivamente de un factor aleatorio; la calidad
de la obra, la adecuada promocion y divulga-
cion que el editor realice de esta, la reputacion
del autor o del editor, todos estos son factores
que inciden en la suerte que logre, aspectos
que tanto el autor como el editor habran de te-
ner en cuenta al momento de contratar. Asi las
cosas, podriamos decir, siguiendo a Messineo
(1986, pag. 425), que el contrato de edicion es
de aquellos contratos conmutativos con un ele-
mento aleatorio, pero que en todo caso no dejan
de ser conmutativos.

e Por naturaleza oneroso. En Colombia, el arti-
culo 106 de la Ley 23 de 1982 senala que: “En
todo contrato de edicion debera pactarse el esti-
pendio o regalia que corresponda al autor o titu-
lar de la obra. A falta de estipulacion, se presu-
mira que corresponde al autor o titular un 20%
del precio de venta al publico de los ejemplares
editados”. Cuando la norma en cuestion utiliza
la expresion “en todo contrato de edicion”, pa-
reciera ser categobrica en senalar la onerosidad
como un elemento esencial de este, al punto
que en caso de silencio la misma ley entra a lle-

nar el vacio dejado por las partes, determinando
incluso el porcentaje al cual correspondera la
remuneracion. Sin embargo, la Ley 23 de 1982
nada dice frente al supuesto en que se pacte ex-
presamente la gratuidad de edicion o una remu-
neracion simbélica; por el contrario, el articulo 3
de la citada Ley faculta a los autores a disponer
de sus obras “a titulo gratuito u oneroso bajo las
condiciones licitas que su libre criterio les dicte”,
por lo que, interpretando sistematicamente las
anteriores disposiciones, hemos de concluir que
la onerosidad no es un elemento de la esencia
del contrato de ediciéon pero si de su naturaleza.
En otros términos, siguiendo el articulo 1501
del Codigo Civil, la onerosidad no es esencial al
contrato de edicion, pero se entiende pertene-
cerle, sin necesidad de clausula especial.

e De tracto sucesivo. Las obligaciones del edi-
tor, en especial las de distribuir y propagar la
obra, son prestaciones que no se ejecutan en
un solo momento.

E. Principales obligaciones de las partes

En el marco de la Ley 23 de 1982 las princi-
pales obligaciones del autor en el contrato de
edicion son: entregar la obra oportunamente en
las condiciones pactadas y que permitan su edi-
cion (art. 113); informar al editor la existencia
de contratos de edicion anteriores o si la obra
ya ha sido publicada (art. 112); y en general
prestar toda la colaboracion necesaria al editor
para la publicacion y divulgacion de la obra. Por
su parte, el editor se obliga, principalmente,? a:

8 Le ley establece otro tipo de obligaciones, que podriamos calificar
como secundarias, tales como la de consignar en la obra el nombre del
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publicar o “propagar” la obra (arts. 105, 108 y
109), “dar amplia publicidad a la obra en la for-
ma mas adecuada para asegurar su rapida di-
fusion” (art. 124[1])°, pagar las regalias al autor
(art. 106 y 110) y rendir cuentas al autor sobre
su gestion (art. 124[3]).

F. La edicion literaria y la edicion
musical

Tradicionalmente, el contrato de edicion litera-
ria ha sido objeto tanto en Colombia como en el
derecho comparado, de un mayor grado de re-
gulacion legislativa que la edicion musical. Asi,
mientras la Ley 23 de 1982 dedica 22 articulos
a la edicion literaria, a la edicion musical solo
consagrod el articulo 138 donde, a modo gene-
ral, dispuso la posibilidad de aplicar por ana-
logia y “en lo que sea pertinente” las normas
de la edicion literaria a la edicion musical. Este
diferente tratamiento se explica en unas raices
histéricas mucho mas profundas en el campo
de la edicion literaria, y como lo explica Lipszyc
(1993, pags. 304-305), en el hecho de que este
contrato se ha guiado, en buena medida, por las
costumbres contractuales de los editores musi-

autor (art. 125) o la de entregar un determinado nimero de ejemplares
gratuitos de la obra al autor, etc. Sin embargo, creemos que el ntcleo
esencial de las obligaciones del editor se circunscribe a las cuatro que
mencionamos en este parrafo.

9 Hemos de sefialar que esta corresponde a una obligacién de medio
del editor, que es de suma importancia pues en buena medida de ella
depende el éxito o el fracaso de la obra en términos comerciales. Esta
obligacién no se agota en un solo momento, por el contrario, requiere
un trabajo continuo por parte del editor. Evidentemente, se trata de
una obligacién de diligencia que no estd sometida a criterios univer-
sales y cuantitativos que determinen su cumplimiento o no, sino que
habra de evaluarse caso por caso y, fundamentalmente, comparando
la conducta del editor con la de otros editores colocados en las mismas
circunstancias.

cales, y regulado por acuerdos marco o contra-
tos tipo de edicion en los cuales la Confedera-
cion Internacional de Sociedades de Autores y
Compositores (cisac) y el Bureau International
des Sociétés Gérant les Droits d’Enregistrement
et de Reproduction Mécanique (BiEm) han jugado
un importante papel.

A pesar de que, como hemos hecho referencia,
el contrato de edicion literaria y el de edicion
musical comparten la misma naturaleza, ca-
racteristicas y obligaciones, entre ellos existen
marcadas diferencias, las cuales se explican por
las distintas formas y medios en que se explo-
tan unas y otras obras. Asi, mientras que en el
contrato de edicion literaria el editor se encarga
fundamentalmente de publicar ejemplares de
la obra, el editor musical propiamente no pu-
blica ejemplares!® sino que su funcién es, ante
todo, promover la obra para que terceros (como
productores fonograficos, productores audiovi-
suales, intérpretes, proveedores de contenidos
en Internet, etc.) las utilicen. En ese orden de
ideas, la labor de difusion de la obra por parte
del editor se concreta en multiples actividades,
que van desde la promocion de catalogos en-
tre productores fonograficos; la visita regular a
estudios de radio y television a fin de impulsar
su divulgacién; contactar a los intérpretes para
recomendar la ejecucion de esta; participar en
ferias, festivales de musica, etc. (Uchtenhagen,
1990, pag. 25). Este rol del editor musical ex-
plica por qué, mientras el contrato de edicion

10 Salvo que se trate de la edicion grafica de partituras, lo cual hoy se
reserva, en buena medida, a las obras de “musica culta”.
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literaria se centra fundamentalmente en la ex-
plotacion de los derechos de reproduccion vy
distribucion,** el de edicion musical gira en tor-
no a la comunicacioén publica de la obra.

Finalmente, cabe resaltar que el legislador co-
lombiano establecié unas causales especificas
de resolucion del contrato de edicion musical
(mal llamadas por el articulo 138 de la Ley 23
de 1982 de “recisiéon”*?), no contempladas para
el contrato de edicion literaria. Estas causales
se pueden alegar siempre que el “editor adquie-
ra temporal o permanentemente en todos o en
algunos los derechos econdémicos del autor” en
los siguientes casos:

- Si el autor (sic) no pusiere a la venta un nlime-
ro de ejemplares escritos suficiente para la difu-
sion de la obra, a mas tardar a los tres meses de
firmado el contrato.

1 Para el caso de la edicion fisica, pues en la edicion digital o electronica
el papel protagénico lo ocupa la comunicacién al publico en su espe-
cie: puesta a disposicion.

12 Pérez Vives (2012, pag. 466) sefiala que la recision es “la sancion
del acto relativamente nulo, o sea, de aquel afectado por un vicio que
atafie exclusivamente el interés privado de las partes”. Por su parte,
Tamayo Lombana (1997, pag. 227) explica que “La llamada recisién
es una especie de nulidad relativa, con efectos generalmente iguales
a los de ésta”, y agrega que la recision esta asociada a figuras como
la lesion enorme, donde el legislador castiga una situacién inequitativa
contractualmente que considera contraria al orden publico.

Sea cual sea la posicion que se tome, lo cierto es que la recisién im-
plica una transgresion a una norma del ordenamiento juridico. Por
ello es que consideramos equivocado cuando el articulo 138 faculta
al autor para rescindir el contrato de edicion, pues los supuestos de
esa “recision” no suponen una violacién a una norma legal, ni a lo que
podriamos asimilar como una “lesién enorme” dentro del contrato de
edicion. Mas bien, tales supuestos se pueden calificar como una forma
de “incumplimiento” de las obligaciones del editor y, en tal caso, la figu-
ra juridica llamada a aplicarse es la “resolucion del contrato” (articulos
1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio). En este mismo
sentido puede consultarse a Bonivento (2009, pag. 401).

- Si a pesar de la peticion del autor, el editor no
pusiere a la venta nuevos ejemplares de la obra,
cuya tirada inicial se hubiese agotado.

- Si la obra musical no hubiere producido dere-
chos en tres anos y el editor no demuestre que
realizo actos positivos para la difusion de esta.'®

Il. PRACTICA CONTRACTUAL: DE LA
PREDISPOSICION DEL CONTRATO AL
RIESGO DE INCURRIR EN ABUSO DEL

DERECHO

Con el objetivo de apreciar la practica contrac-
tual en materia de edicion tanto musical como
literaria, se acudi6 al Registro Nacional de Dere-
cho de Autor de la pnpa, y a partir de los contra-
tos inscritos en dicho despacho* se observaron
los siguientes aspectos:

13 Los dos primeros casos serian de excepcional ocurrencia en la edicién
musical, salvo que se tratara de la llamada “musica culta” (obras sin-
fénicas, éperas, zarzuelas, jazz, etc.), donde la edicion grafica de las
partituras resulta fundamental a fin de la explotacion econdémica de la
obra. La tercera condicion permite resolver aquellos contratos donde
el editor ha descuidado la promocién adecuada de la obra.

14 De un universo de 5055 contratos de edicion registrados en la bnpA
desde 1993 hasta el 31 de diciembre de 2013, se seleccionaron
40 para ser analizados, de ellos 24 correspondieron a contratos de
edicion musical y 16 a edicion literaria. En la seleccion de los contratos
se procuré incluir las principales casas editoriales que operan en Co-
lombia, a fin de hacer lo mas representativa posible la muestra. En el
caso de la edicion literaria, la seleccién procuré incluir tanto editoriales
comerciales como universitarias. Los contratos relativos a la edicion
musical incluyen contratos de las principales editoras presentes en el
pais. Cada contrato se desglosé y con sus partes se elaboré una ma-
triz que permitié comparar, por temas, las diferentes clausulas. En aras
de garantizar el derecho a la intimidad se omiten los nombres de los
contratantes.
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A. Puntos de partida: la posicion de
dominio contractual del editor y

la predisposicion de los contratos
de edicion

Un analisis de la practica contractual en mate-
ria de edicién ha de partir por reconocer que en
ella participan dos partes que, en la generali-
dad de los casos y salvo algunas excepciones,
no poseen el mismo poder de negociacion. De
un lado se encuentra el autor o sus causaha-
bientes (algunas veces representados por apo-
derados como sucede en el caso de los agentes
literarios) y de otro un profesional o empresario
llamado editor, usualmente persona juridica,
quien por regla general cuenta con un entrama-
do administrativo, una experiencia en el mer-
cado y un musculo financiero que le otorga un
margen de negociaciéon mayor que el del autor.*®
Esta situacion genera lo que Rodriguez Yong
(2013, pag. 37) denomina una “posicion domi-
nante en el contrato”,'® que en si misma no po-
demos calificarla como un problema, sino como
la realidad econémica de una industria editorial,
que tanto en el campo del libro como en el de la
musica responde a la logica del libre mercado.

15 Refiriéndose a la edicion literaria, Schavelzon anota que las impla-
cables reglas del mercado han modificado la labor del editor y los mas
importantes sellos editoriales “pertenecen hoy a grandes consorcios
empresariales cuyos accionistas —en la mayoria de los casos anoni-
mos o “grupos de inversion” repartidos por las bolsas de valores de los
paises mas dispersos del mundo— invierten en busqueda de rentabili-
dad, de ganancia para su dinero” (2005, pag. 81).

16 Entendida esta como “aquella condicién juridico econémica que,
dadas las especiales caracteristicas del caso, sitia a uno de los
contratantes en condiciones de superioridad en la relacion juridica,
tanto en su celebracién como en su ejecucion” (Rodriguez Yong, 2013,
pag. 37). Vale aclarar que este concepto no puede confundirse con el
de posicion de dominio en el mercado.

Esta posicion prevalente del editor frente al au-
tor puede dar lugar a la predisposicion del con-
trato de edicion, bien a través de contratos de
adhesion o de condiciones generales de contra-
tacion.’ En el caso concreto de los contratos de
edicion analizados para este estudio, encontra-
mos que ellos responden, en su mayoria, a un
clausulado homogéneo. Ello es mas patente en
los contratos de edicidon musical, en los que iden-
tificamos que a pesar de provenir de diferentes
empresas editoriales, en aproximadamente un
90% de los contenidos existe identidad de los
clausulados, difiriendo solo en pequenos aspec-
tos, en especial en lo relativo al monto y al por-
centaje de las regalias. En el caso de la edicion
literaria la homogeneidad fue menor, aunque en
buena parte los contratos coincidian en sus as-
pectos fundamentales.*®

El uso de clausulas predispuestas se justifica,
como lo anota Farina (2005, pag. 84), en la
necesidad del empresario de realizar contra-
taciones en masa, de proveer celeridad en las
contrataciones, de facilitar la racionalizacion de

17 El contrato de adhesion y las condiciones generales de contratacion
son conceptos cercanos pero con sutiles y relevantes diferencias. Am-
bos se traducen en la predisposicion unilateral de las clausulas del
contrato por la parte dominante, de modo que la otra parte no tiene
capacidad de introducir modificaciones, sino de aceptarlas o dejarlas.
Pero el contrato de adhesion puede darse en una relacién contractual
particular, aislada y concreta, mientras que las condiciones generales
de contratacién tienen un caracter general aplicables a una serie inde-
terminada de contratos futuros. Como lo sefiala Farina (2005, pag. 98):
“La caracteristica de las condiciones generales es su caracter general.
Pero contrato de adhesién puede darse en otras circunstancias (con-
trato normativo, tipo, etc.)".

18 Como se expondra mas adelante, esa homogeneidad se traduce en
clausulas de cesién o en su defecto de exclusividad, plazos extensos
y con escasos 0 minimos limites territoriales de explotacion, clausulas
de prérroga automatica y limitaciones a las obligaciones de promocion
de la obra por parte del editor (esto ultimo mas comun en la edicién
musical que en la literaria).
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la empresa, de ahorrar costos, de prever los re-
sultados econémicos de la organizacion y de dar
un trato igualitario a sus contratantes, razones
plenamente aplicables y aceptables en el cam-
po de la industria editorial. Sin embargo, esta
predisposicion contractual también puede dar
lugar a una situacion que llamaremos “proble-
matica”, en la medida que pueden llegar a des-
conocerse las dos funciones basicas del contra-
to de edicion, esto es: la divulgacion de la obra 'y
el beneficio econdémico tanto para el editor como
para el autor de la explotacion de esta.’® Tal si-
tuacion problematica es, basicamente, el riesgo
de que el editor incurra en abuso del derecho.

B. El abuso del derecho: las clausulas
abusivas

En materia contractual puede darse el caso que
la parte con poder prevalente abuse de su po-
der, bien al momento de constituirse el vinculo o
bien en su ejecucion.?® Especificamente, el uso
de condiciones predispuestas que en principio
poseen una razonabilidad y justificacion econo-
mica, pueden ser aprovechadas por el empre-

19 Supra literal A) del capitulo 1.

20  Asi, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que: “En la formacion
del contrato y, especificamente, en la determinacién de las clausulas
llamadas a regular la relacién asi creada, pueden darse conductas
abusivas, ejemplo prototipico de las cuales lo suministra el ejercicio
del llamado poder de negociacién por parte de quien, encontrandose
de hecho o por derecho en una posiciéon dominante en el trafico de
capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un
principio las condiciones en que se celebra determinado contrato, sino
que en la fase de ejecucion o cumplimiento de este ultimo le compete
el control de dichas condiciones, configurandose en este ambito un
supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias particu-
lares que rodean el caso, una posiciéon de dominio de tal naturaleza
resulta siendo aprovechada, por accién o por omisién, con detrimento
del equilibrio econémico de la contratacion” (Corte Suprema de Jus-
ticia, sentencia del 2 de febrero de 2001. Exp. 5670. M. P.: Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo).

sario predisponente con fines que una parte de
la doctrina no duda en calificar de espurios, en
el sentido que son utilizadas para fortalecer su
posiciéon de dominio en el contrato, limitar sus
obligaciones, exagerar sus derechos o restringir
los de la contraparte, “[c]ontrariando a la equi-
dad y la buena fe y a las legitimas expectativas
de los adherentes, que se ven privados de de-
rechos que habria que suponer implicitos en el
tipo contractual, o abrumados con cargas insos-
pechadas, por exorbitantes al contrato formado,
etc.” (Ballesteros Garrido, 1999, pag. 36).

En ese orden de ideas, una forma en la que se
expresa el abuso del derecho en materia con-
tractual es la imposicion por parte del predispo-
nente de clausulas abusivas. La dificultad con-
ceptual para aplicar la teoria de las clausulas
abusivas al contrato de edicion radica en el he-
cho que, en Colombia, no existe una reglamen-
tacion general de este tipo de clausulas, mas
alla del principio general del abuso del derecho
dispuesto en el articulo 830 del Cédigo de Co-
mercio, de las reglamentaciones especiales en
materia de consumo (Ley 1480 de 2011) y de
servicios publicos (Ley 142 de 1994), asi como
algunos pronunciamientos jurisprudenciales
tanto de la Corte Constitucional como de la Cor-
te Suprema de Justicia que, por ejemplo, han re-
conocido la existencia de clausulas abusivas en
contratos relacionados con el sector financiero
o asegurador (Rengifo Garcia, 2004).

La figura de las clausulas abusivas no es exclu-
siva de las relaciones empresario-consumidor
(Farina, 2005, pag. 92); puede extenderse a los
contratos empresariales y, cdmo no, a los con-
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tratos entre los empresarios y los proveedores
de las materias primas, tal como seria la rela-
cion entre el empresario editor y el autor de la
obra. Ahora bien, aceptando que en el contra-
to de edicion puede darse un abuso por parte
del predisponente a través de la imposicion de
clausulas abusivas, dos preguntas surgen nece-
sarias: ¢qué se entiende por clausulas abusivas
en el contrato de edicion? y ¢cudles clausulas
podrian calificarse como abusivas tratandose
de la edicion de obras?

Para dar respuesta al primer interrogante, toma-
remos como base la definicion que de clausu-
la abusiva en el derecho colombiano reciente-
mente ha construido Rodriguez Yong (2013), al
definirla como aquella que “siendo redactada e
impuesta por una de las partes del contrato ge-
nera un desequilibrio significativo e injustificado
en la relacion contractual, como consecuencia
del reconocimiento de prerrogativas irrazona-
bles o injustificadas en favor del predisponente
0 cargas u obligaciones de la misma naturaleza
en contra del adherente” (pag. 52). En concor-
dancia, tenemos que para calificar una clausula
como abusiva han de cumplirse dos condiciones
fundamentales: la primera, referente a la forma
como se construyod la clausula, es decir, que se
trate de una clausula predispuesta; la segunda,
relativa al efecto de la clausula, en el sentido
que ella genere un desequilibrio de magnitud e
injustificado.

Pero incluso partiendo de la anterior definicion,
no resulta sencillo responder el segundo inte-
rrogante planteado, pues, a falta de una “lista
negra” de clausulas abusivas senaladas por el

legislador en materia de contratos y mucho me-
nos en cuanto a contratos de edicion (como si
acontece en el derecho del consumo), el anali-
sis de la lesividad o no de una clausula habra de
realizarse caso por caso, atendiendo el contexto
contractual y el ejercicio que de dicha estipu-
lacion hubiere hecho la parte predisponente.?*
Aun asi, y teniendo en cuenta que este trabajo
no pretende analizar casos particulares, sino
de forma abstracta plantear la problematica del
contrato de edicién, vamos a tomar como crite-
rio indicativo (mas no suficiente) para identificar
las clausulas que en materia de edicion pueden
llegar a ser consideradas como abusivas, aque-
llas que son contrarias a las reglas dispositivas
senaladas en la Ley 23 de 1982.22 En ese senti-
do las principales clausulas que, en la practica,
se apartan del derecho dispositivo en materia
de edicion son las siguientes:

21 En este sentido, resulta relevante el pronunciamiento arbitral hecho
en el caso ceLCENTER vs. comceL del 15 de agosto de 2006, donde se
sefald: “Desde este punto de vista encuentra el Tribunal que es dife-
rente la dptica en que deben apreciarse las denominadas clausulas
vejatorias o abusivas en el ambito de las relaciones de consumo que
entre empresarios profesionales, por cuanto en estas Ultimas no basta
que se encuentre estipulada en el respectivo contrato, sino la manera
como la parte favorecida con la respectiva prerrogativa hace uso de
ella” (Camara de Comercio de Bogota, citado por Suescin de Roa,
2009, pag. 6).

22 Este método de tomar como referente el derecho dispositivo para la
identificacion de posibles clausulas abusivas lo tomamos del tratadista
espafiol Luis Diez-Picazo, quien afirma lo siguiente: “Es de utilidad
para la definicion de las clausulas abusivas la idea, expuesta con an-
terioridad, de que el derecho legal dispositivo en materia contractual
ofrece el mejor modelo de la mas justa composicion de los intereses
en conflicto entre las partes contratantes de manera que cualquier des-
viacién, especialmente si esta se produce de modo notorio respecto
de los principios y reglas de la obligacion legal de tipo contractual,
requiere una especial causa de justificacion a riesgo de determinar, en
otro caso, el caracter inequitativo de la ordenacion establecida por las
condiciones generales (1993, pag. 352).

Claro estd, que este es un mero criterio indicativo mas no suficiente
de lesividad de la clausula, pues como se anotd, determinar si una
clausula es o no abusiva dependera de las particularidades de cada
caso, y siempre que se dé el supuesto de la predisposicion y el efecto
del desequilibrio de magnitud e injustificado en la relacion contractual.
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1. Clausula de transferencia del derecho y
clausula de exclusividad a favor del editor

Como se expuso en el anterior capitulo (supra
literal D del capitulo 1), el punto justo ideal con-
siderado por el legislador es que el contrato de
edicion no implica per se una transferencia del
derecho patrimonial (Ley 23 de 1982, articulo
119), sino que ha de considerarse una mera li-
cencia de uso de la obra. Sin embargo, la prac-
tica contractual ensena que en muchos casos,
por no decir que mayoritariamente, el contrato
de edicion es utilizado como medio para enaje-
nar o transferir el derecho patrimonial de autor.2®

La exclusividad, por su parte, impone al autor
una obligacion de no hacer, en el sentido que
durante la vigencia del contrato no podra ex-
plotar la obra en las modalidades objeto de la
edicion, ni celebrar otros contratos de edicion.
Este pacto de exclusividad se da: (i) de manera
implicita en los contratos que involucran trans-
ferencia de derechos, en especial en aquellos
donde el autor transfiere al editor todos sus de-
rechos por el término de proteccion de la obra
y para todo el mundo, pues dejando de ser el
autor titular de los derechos no cuenta con la
facultad para disponer de estos; o (ii) explicita,
en aquellas ediciones donde, sin haber cesion

23 Asi por ejemplo: de cuarenta contratos de edicién analizados, treinta
incluian una cesién o transferencia de derecho de autor en favor del
editor, ocho correspondian a licencias de uso y en dos de ellos el
clausulado se contradecia, no pudiéndose interpretar claramente si se
trataba de una licencia o de una cesion. La tendencia a incluir trans-
ferencia de derechos en los contratos es patente en la edicion musi-
cal, donde la totalidad de los contratos analizados contemplaban esta
enajenacion. Por su parte, en los contratos de edicion literaria, solo un
37.5% incluian la cesion de derechos.

de derechos, se acuerda expresamente la exclu-
sividad de derechos en favor del editor.?*

En un mismo punto hemos agrupado dos clausu-
las de naturaleza diferente pero que finalmente
tienen un efecto similar: el control exclusivo de
la obra por parte del editor y, de otra parte, la
privacion al autor de la facultad de explotar los
derechos objeto del contrato de edicion mien-
tras dicho negocio juridico esté vigente. Cabe
preguntarse si ese control exclusivo en favor del
editor es de tal magnitud y resulta tan injustifi-
cado que podriamos etiquetarlo como abusivo.
A nuestro juicio, ese control exclusivo por parte
del editor, en principio encuentra su justifica-
cion en la dinamica misma del negocio editorial,
que le exige a este contar con cierta flexibilidad,
certeza juridica y disponibilidad suficiente para
otorgar las autorizaciones de uso sobre la obra
de forma rapida y eficiente.

Ahora bien, el analisis de la lesividad o no de
las clausulas que otorgan este control exclusivo
no puede hacerse de manera aislada, sino que
dependera del contexto contractual y del com-
portamiento de las partes. En otras palabras, no
es lo mismo una clausula de exclusividad o de
transferencia del derecho en un contrato de edi-
cion que tiene por objeto juridico los derechos
y las modalidades de explotacion estrictamente
necesarios para la edicion de la obra, que esa
misma clausula pactada en un contrato donde

24 Como anotamos en la anterior cita, si de cuarenta contratos analiza-
dos, en treinta habia cesion de derechos, la exclusividad en favor del
editor se entendia implicitamente en estos Ultimos. Ocho de ellos cor-
respondian a meras licencias de uso, donde se pactd expresamente la
exclusividad en favor del editor, y solo en uno de los contratos analiza-
dos se guardd silencio sobre el caracter exclusivo o no del contrato.
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el autor enajenod o licencio todos los derechos
sobre su obra, incluso para aquellas modalida-
des de uso “por conocer”. Tampoco sera igual la
situacion de un pacto de exclusividad en un con-
trato con un plazo y ambito territorial determina-
do, que en aquellos contratos donde se enajena
0 se licencia la obra en exclusiva y bajo la usan-
za “término de proteccion de la obra” o sin limi-
tacion territorial alguna. Igualmente, es diferen-
te la situacion de un autor atado a un contrato
de edicion con transferencia de derecho o clau-
sula de exclusividad cuando el editor ha cumpli-
do cabalmente su obligacion de divulgar la obra
a través de actos positivos tendientes a dicho
fin, que cuando el editor simplemente toma una
actitud pasiva y negligente que conlleva el nulo
o minimo usufructo de la obra, y el autor esta
imposibilitado para explotarla por su cuenta o a
través de otros contratos de edicion.?®

2. Cesion o licenciamiento de manera
indeterminada de todos los derechos y
formas de explotacion de la obra

En el campo de la edicion literaria, la mayoria
de los contratos analizados tienen a la edicion
y a la publicacién como las modalidades de ex-
plotacion autorizadas o cedidas, segun el caso,
y mencionan especificamente los derechos de
reproduccion, distribucion y traduccion; solo al-

25 En este sentido, existe un precedente de la justicia arbitral, que si
bien hace referencia a un contrato de intérprete con clausula de exclu-
sividad, bien puede aplicarse, por analogia, al contrato de edicion. Se
trata del caso Sonolux vs. Aura Cristina Geithner, del 13 de junio de
2001, donde el Tribunal considerd que si bien el pacto de exclusividad
(que privaba a la artista de celebrar contratos de similar naturaleza con
otras productoras) no era per se lesivo, si adquiria caracter abusivo to-
mando en cuenta la conducta desplegada por el productor al no haber
grabado la totalidad de fonogramas acordados.

gunos utilizan clausulas genéricas, tendientes
a garantizarle al editor la posibilidad de utilizar
la totalidad de las formas de explotacion de las
obras, incluso de aquellas no conocidas.?®

En el campo de la ediciébn musical, la tendencia
a incluir clausulas que de una forma general le
otorgan al editor la posibilidad de utilizar la obra
en cualquiera de sus modalidades, conocidas o
por conocer, es mas patente que en la edicion
literaria. Practicamente en todos los contratos
analizados, a pesar de que procedian de diferen-
tes casas editoriales, se incluyeron clausulados
tendientes a otorgar este tipo de derechos ilimi-
tados al editor. Asi, en varios de los contratos
estudiados se utilizd la expresion “por cualquier
medio 0 proceso” como un mecanismo para sig-
nificar que el editor, por cuenta del contrato, y a
exclusion del mismo autor, podria utilizar la obra
de forma ilimitada. Otra férmula contractual de
comun usanza es describir una lista ejemplifi-
cativa de modalidades de explotacion que se le
otorgan a los editores musicales, lista que va
precedida de la expresion “de manera enuncia-
tiva, mas no exhaustiva” para dar entender que

26 Asi, encontramos contratos donde se autoriza al editor la explotacién
de la obra literaria “por medio de papel impreso o por cualquier otro
medio conocido o por conocer”. En otros, el contrato de edicion se
otorga en favor del editor sin limitaciéon alguna, garantizandole asi
cualquier forma de explotacién. Por ejemplo, en ciertos contratos en-
contramos clausulas del siguiente tenor: “el autor cede en exclusiva
los derechos mundiales de edicion en todos los idiomas, en forma de
libro, en formato formal, o en los formatos o medios que a bien tenga
el Editor, incluyendo su publicacién en medios digitales y su venta bajo
cualquiera de los sellos ... sin limitaciones de cantidad, y en general
disponer de la oBra en la forma en que mejor convenga para su ex-
plotacion comercial y que permita los avances tecnoldgicos”. En otros
casos, se acude a redacciones donde el alcance del contrato esta
dado por todas las formas de explotacion que los avances tecnoldgi-
cos permitan, o simplemente se utilizan expresiones genéricas v. gr.
“los derechos que a través de este contrato se ceden incluyen todos
los derechos patrimoniales protegidos”.
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se trata de una lista abierta no sujeta a nume-
ros clausus.

Es cierto que en el contrato de edicion hay un
riesgo econdmico que asume el editor, y ello ex-
plica su interés de hacerse a un amplio control
de la obra, lo cual incluye los derechos y formas
de explotacion directamente relacionados con
la labor editorial, y también aquellos derechos
accesorios a esta (Ventura Ventura, 2000, pag.
293). Pero pactar clausulas que de una forma
indeterminada despojan al autor de todas las
modalidades de explotacion de la obra, incluso
de aquellas por conocer, crea un desequilibrio
no tan claramente justificado, que sumado a
plazos contractuales amplisimos y sin limitacio-
nes territoriales puede facilmente caer bajo el
concepto de clausula abusiva.

3. Plazos amplios en el contrato de
edicidn y autorizaciones de explotacion
a nivel mundial

La Ley 23 de 1982 (articulo 107 [e]) ordena que
se debe senalar el plazo del contrato de edicion
“cuando la concesion se hiciere por un perio-
do de tiempo”. A su vez, la Ley 1450 de 2011,
articulo 30, introdujo unas reglas dispositivas
segln las cuales, a falta de pacto expreso, se
entendera que toda enajenacion estara limitada
a cinco anos y “al pais en el que se realice la
transferencia”. Pero incluso antes de la entra-
da en vigencia de esta ultima ley, ya la Ley 23
de 1982 traia una disposicion (el articulo 23)
que limitaba, salvo pacto expreso en contrario,
la duracion de la transferencia entre vivos del
derecho de autor a la vida de este mas veinticin-

co anos; cumplido este plazo, los derechos asi
cedidos retornan a sus herederos. Todas estas
disposiciones, repetimos, de naturaleza dispo-
sitiva, son aplicables en aquellos contratos de
edicion que incluyan cesion de derecho pudien-
do las partes establecer plazos o limites territo-
riales diferentes.

Ahora bien, del analisis empirico que realiza-
mos, se concluye que no es comun que las par-
tes guarden silencio en torno al plazo y al ambi-
to territorial del contrato, por el contrario, suelen
pactarse (especialmente en la edicion musical)
amplisimos plazos y facultades del editor para
explotar la obra a nivel mundial.?’

27 En los contratos de edicion literaria analizados se encontré que, en
su mayoria, establecian plazos que van desde los tres hasta los diez
afos, mientras que de los veinticuatro contratos de edicién musical
analizados, solo en dos se pactaba un plazo determinado aunque su-
jeto a prérroga automatica, y en los restantes veintidds el plazo fue
“por el término de proteccién de la obra”.

En lo que se refiere a la prérroga, en la gran mayoria de los contratos
se pactoé de forma automatica. En los pocos casos de edicién musical
en que se acord6 un plazo menor al “término de proteccién de la obra”,
al mismo tiempo se establecié una prérroga automatica que opera si
dentro de los tres afios anteriores al fin del contrato se presenta alguna
clase de explotacion, pero sin especificar el tipo ni el alcance requerido
para que esta se produzca. En la edicion literaria se encontraron varios
casos en los que se pacta una prérroga automatica que opera en virtud
del silencio de las partes (por lo general si dentro de los tres meses an-
teriores a la finalizaciéon del contrato ninguna de las partes manifiesta
su intencién de darlo por terminado), prérrogas que suelen extenderse
por el mismo término del plazo inicial.

Frente al factor territorial, en los contratos de edicion literaria analiza-
dos se encontr6 que, de manera expresa, en siete de ellos la edicién
se autorizaba para el mundo entero, en seis no se determinaba ex-
presamente el ambito territorial y en los tres restantes se introdujo una
limitacién geografica en funcion del idioma, es decir, se autorizaba la
edicién en el idioma espafiol, incluido expresamente el mercado his-
pano de los Estados Unidos de América.

Por su parte, en los contratos de edicién musical analizados, practi-
camente en la totalidad de ellos se manifestaba expresamente que
no existian limites territoriales a los derechos concedidos al editor
mediante el contrato, en otros términos, que los derechos adquiridos
mediante el contrato de edicion tienen alcance mundial.
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Creemos que aisladamente considerada, una
clausula que establezca un amplio plazo del
contrato de edicién, o una facultad en favor
del editor de explotar la obra a nivel global, en
si misma no encuadra dentro del concepto de
clausula abusiva. Pero, como ya lo hemos sena-
lado, si a estos pactos se le agregan otros, como
el de la exclusividad, el de cesion de derechos o
la indeterminacion de las formas de explotacion
autorizadas, si puede darse ese desequilibrio
injustificado, propio de las clausulas abusivas.
Ello sera mas patente en aquellos casos en que
el contrato de edicion implique la cesion de la
obra mientras esta se encuentre en el dominio
privado, pues esta clase de contratos significan,
en pocas palabras, que una vez el autor los sus-
criba, nunca mas ni él ni sus herederos podran
controlar el destino y uso de la obra.

I1l. POSIBLES REMEDIOS AL USO DE
CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL
CONTRATO DE EDICION

Identificadas las principales clausulas abusivas
en que se puede incurrir en el contrato de edi-
cion, nos proponemos enunciar algunos de los
remedios 0 mecanismos que podrian utilizarse
para prevenir o paliar dichas situaciones. A tales
efectos los dividiremos en dos grupos o niveles:
unos judiciales y, en defecto de estos, unos re-
medios legislativos a implementar.

A. Remedios judiciales

Cuando hablamos de remedios judiciales hace-
mos referencia a los mecanismos e instituciones

actualmente vigentes en el derecho colombia-
no, a los cuales podria acudirse via jurisdiccio-
nal. La falta de un estatuto general de clausulas
abusivas en Colombia obliga a que en materia
contractual, y especificamente en contratos
relacionados con el derecho de autor, se deba
acudir a las normas y mecanismos tradiciona-
les del Codigo de Comercio y del Codigo Civil,
lo cual no resulta del todo satisfactorio, puesto
que mantienen ciertas limitaciones tal como se
expondra a continuacion:

1. Accidn de nulidad por objeto ilicito

Algunas de las clausulas que enunciamos en el
capitulo anterior podrian ser objeto de revision
judicial al amparo de la accion de nulidad, por
contrariar normas de orden publico (accion dis-
puesta en los articulos 1519 y 1740 del Codigo
Civil y 899 del Codigo de Comercio). De mane-
ra particular, las clausulas mediante las cuales
se transfiere o se licencia de manera indeter-
minada todas las formas de explotacion de la
obra, incluso aquellas “por conocer”, estarian
en contra de lo senalado por el articulo 31 de
la Decision Andina 351 de 1993.%8 Lo anterior,
claro esta, siempre y cuando se entienda que
esta es una regla de orden publico cuyo sujeto
pasivo son los contratistas, y no una mera regla
de interpretacion dirigida al juez, lo cual podria
deducirse de una primera lectura de la norma
en cuestion.

28 “Toda transferencia de los derechos patrimoniales, asi como las au-
torizaciones o licencias de uso, se entenderan limitadas a las formas
de explotaciéon y demas modalidades pactadas expresamente en el
contrato respectivo” (cursivas fuera de texto).
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La accion de nulidad puede ser una opcion para
el autor que se encuentre atado a un contrato
de edicion lesivo, pero esta accion tiene sus li-
mitantes, a saber: a) Solo aplica para aquellas
clausulas contrarias a normas de orden publi-
co y, como vimos, pueden existir clausulas en
el contrato de edicién que no infringen ningu-
na norma imperativa (aunque si se apartan del
derecho dispositivo) y a pesar de ello son cla-
ramente lesivas, las cuales quedarian por fuera
de la orbita de la accion de nulidad por objeto
ilicito. b) Requiere pronunciamiento judicial pre-
vio y surte efectos retroactivos, aspectos estos
que a nuestro juicio dificultan su ejercicio, pues
frente a pactos contractuales que revelen su
arbitrariedad de forma evidente, lo que deberia
operar es la ineficacia de pleno derecho de que
trata el articulo 897 del Cédigo de Comercio.

2. Accion indemnizatoria
por abuso del derecho

El articulo 830 del Codigo de Comercio estable-
ce el principio general de que quien abusa de
sus derechos debe indemnizar los perjuicios que
cause. Al amparo de esta disposicién, un autor
vinculado a un contrato que contenga clausulas
abusivas podria pretender el pago de los perjui-
cios que con la ejecucion de dicho acuerdo se le
hubieran causado. Sin embargo, a pesar de que
tedricamente esta es una herramienta posible,
varias limitantes dificultan su efectividad: a) El
hecho, ya varias veces mencionado, de que no
exista una reglamentacion general de clausulas
abusivas exige, para el caso del autor, un mayor
grado de argumentacion y disuasion en un even-

tual proceso judicial (tendiente a demostrar la
juridicidad de aplicar la teoria de las clausulas
abusivas en campos diferentes al derecho de
consumo) y un operador judicial dispuesto a ir
mas alla de lo que textualmente dicen las nor-
mas. b) El articulo 830 del Codigo de Comercio
parece limitar el efecto del abuso del derecho a
la indemnizacion de perjuicios,?® lo cual no nece-
sariamente coincide con el interés buscado por
el autor. Por ejemplo, piénsese en el caso de un
contrato de edicion con transferencia de todos
los derechos a perpetuidad y para el mundo en-
tero, cuando el editor no ha logrado la suficiente
promocion y divulgacion de la obra. En ese caso,
el interés del autor, mas que lograr una indemni-
zacion de perjuicios, es poder romper el vinculo
contractual y retomar el control de su obra para
buscar nuevas ventanas de explotacion.

3. Principios y reglas de interpretacion
de los contratos

La doctrina en general coincide en senalar el
importante papel que en materia de clausulas
abusivas juega la interpretacion judicial de los
contratos. Pero también se advierte que ello su-
pone un juez no solo dispuesto a desentranar
la voluntad comun de las partes,3° sino un ope-
rador judicial atento a restablecer la justicia in-

29  Aun cuando alguna parte de la doctrina (Suescun, 2009 o Rengifo
Garcia, 2004, por ejemplo) sefala la posibilidad de que, ademas de la
indemnizacion de perjuicios, el uso de clausulas abusivas conlleve la
nulidad de dichos pactos por contrariar el postulado de la buena fe.

30 Voluntad comun que, tratdndose de clausulas predispuestas resulta
irrelevante, pues en estas si bien existe voluntad comun en la cele-
bracién o perfeccionamiento del negocio, no asi en la construccion
de su contenido, pues este es fruto de una voluntad unilateral: la del
predisponente.
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terna del contrato. Por ello es que autores como
Diez-Picazo (1993, pag. 385) o Farina (2005,
pag. 205) reiteran que la interpretacion de con-
tratos con clausulas predispuestas no puede
realizarse a partir de los principios y reglas de
interpretacion clasicas, que parten de una ideali-
zacion del principio de autonomia de la voluntad
y del supuesto de clausulas libremente negocia-
das por las partes. De alli que nos apoyemos en
la idea expuesta por Diez-Picazo, en el sentido
que el principio basico de interpretacion de los
contratos con clausulas predispuestas es el de
la buena fe, entendida no solo como un mandato
para las partes, sino como un punto de partida y
de llegada en la hermenéutica del contrato “de
manera que el sentido que se le atribuya, sea el
mas conforme para llegar a un desenvolvimiento
leal de las relaciones contractuales y para llegar
a las consecuencias contractuales exigidas con-
forme a la ética” (1993, pag. 372).

Pero, ademas de partir de la buena fe como
principio de interpretacion del contrato, el juez
al analizar contratos de edicion con clausulas
predispuestas ha de hacer uso de principios y
reglas dados tanto por el derecho comun como
por las normas especiales del derecho de au-
tor, a saber: a) El principio in dubio pro auctore
(Ley 23/82, art. 257), b) El criterio de interpre-
tacién contra proferetem (art. 1624, inciso 2
del Cédigo Civil), c) El principio de independen-
cia de las diferentes formas de explotacion (Ley
23/82, art. 77) también consagrado en el arti-
culo 31 de la Decision Andina 351 de 1993y d)
El principio de interpretacion restrictiva de los
negocios juridicos sobre derecho de autor (Ley
23/82, art. 78).

En todo caso, si bien estas herramientas inter-
pretativas son valiosas y pueden ser Gtiles a fin
de proteger al autor en la relacion contractual, lo
cierto es que ellas entran a operar en la medida
que surjan dudas sobre el contenido y alcance
de las clausulas contractuales, luego no son efi-
caces frente a aquellas clausulas claras, pero
abusivas.

4. La accion de tutela

Finalmente, un mecanismo judicial extraordina-
rio que puede ser utilizado con el fin de proteger
al autor respecto de las situaciones “problemati-
cas” que hemos descrito en el presente trabajo,
es la accion de tutela. Sin embargo, este me-
canismo, tratandose de temas contractuales,
opera de forma excepcional y para el caso de
contratos relacionados con el derecho de autor,
solo bajo el supuesto de que se encuentre en
riesgo el minimo vital del autor. Asi lo senal6 la
Corte Constitucional en la sentencia T-367 de
2009 (caso Rafael Escalona vs. Discos Fuen-
tes), cuando dijo:

la intervencion del juez de tutela se torna impe-
riosa en aquellos eventos en que las clausulas
contractuales vulneran o amenazan los dere-
chos fundamentales del artista, como lo con-
cerniente al derecho al minimo vital y la vida en
condiciones dignas, ya que a pesar de existir un
acuerdo de voluntades éste no puede llegar a
comprometer en grado sumo los referidos de-
rechos, maxime si se tiene en cuenta que tales
intereses adquieren el grado de fundamental
por las especiales circunstancias que puedan
rodear la relacion contractual y la eventual inde-
fension en que se pueda encontrar el actor fren-
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te a las casas editoras, particularmente si se
trata de una persona de la tercera edad como
sujeto de especial proteccion constitucional.

Pero ademas, existe un precedente, la sentencia
T-338 de 1993 correspondiente a la accion de
tutela interpuesta por el artista Rodolfo Aicardi
en contra de una productora fonografica, por un
contrato laboral donde se establecia una clau-
sula de exclusividad que, a su juicio, atentaba
contra el derecho al trabajo. En dicha oportuni-
dad, la Corte dio prevalencia al principio de au-
tonomia privada de la voluntad y considerd que
la accion de tutela no era el mecanismo adecua-
do para debatir un conflicto particular. Esta sen-
tencia, aunque anterior a la T-367 de 2009 (que
de alguna manera abrié el margen a la accion
de tutela tratandose de la discusion de temas
contractuales de derecho de autor), ejemplifica
que la accion de tutela, dado su caracter subsi-
diario y de orden constitucional, es un mecanis-
mo que operaria de manera excepcionalisima,
pues tratandose de acciones donde se discuta
la lesividad o no de las clausulas contractuales
en materia de derecho de autor, su jurisdiccion
natural es la ordinaria, no la constitucional.

B. Remedios legislativos

En general los paises de tradicion juridica con-
tinental han regulado el contrato de edicion
desde una perspectiva proteccionista del autor,
asumiendo que en la relaciéon contractual, es
el autor quien se encuentra en desventaja de
negociacion frente al editor-empresario. Colom-
bia no es ajena a esa tendencia proteccionista,
y ello se refleja en disposiciones consagradas

en la Ley 23 de 1982, como los ya menciona-
dos principios de independencia de las formas
de explotacion o de interpretacion restrictiva. A
Su vez, la citada Ley provee una serie de reglas
dispositivas que en buena medida tienden a
proteger al autor. Sin embargo, a pesar de este
régimen tuitivo, en la practica los contratos de
edicion tienden a ser predispuestos, y es posi-
ble que esa predisposicion transmute a las si-
tuaciones problematicas expuestas lineas atras.

Hemos expuesto algunas soluciones que el orde-
namiento juridico actualmente prevé, pero tam-
bién hemos resaltado las limitaciones de dichas
herramientas. Por ello, consideramos que el le-
gislador también podria jugar un papel determi-
nante en la regulacion de las relaciones contrac-
tuales con miras a lograr un deseado equilibrio,
de modo que los intereses de los autores y sus
causahabientes puedan convivir con los intere-
ses econdmicos de la industria editorial.®*

Un aspecto general a considerar frente a la ar-
quitectura normativa que gobierna al contrato
de edicion, es preguntarse si las normas dis-
positivas son las herramientas mas efectivas
para evitar la inclusion de clausulas abusivas, o
si por el contrario, es necesario introducir mas
normas de orden publico. Lo anterior dado que,
como lo anota Ferri, las normas de naturaleza
dispositiva: “no constituyen un limite para la au-
tonomia privada porque los individuos son libres
de dictar una regulacion distinta o simplemente

31 Seguramente, el tratamiento legislativo del contrato de edicion literaria
ha de ser diferente al de edicién musical, pues como se expuso en
el anterior capitulo, parece que la practica contractual de esta ultima
tiende a tener mas problemas que aquella, razén por la cual mereceria
un grado de atencion especial y un régimen de proteccion mas estricto.
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de excluir su aplicacion o hacer referencia a un
ordenamiento diverso del establecido por la ley”
(1969, pag. 218).

En esa medida, a continuacién expondremos al-
gunas soluciones legislativas sugeridas por nor-
mas tipo o implementadas en el derecho com-
parado, en especial en la legislacion espanola
y alemana, paises que a pesar de tener un ré-
gimen claramente tuitivo, gozan de una pujante
industria editorial.®?

« o s

1. Prohibicion de disponer de forma total
e indeterminada del derecho patrimonial
de autor

Como vimos, suele pactarse en los contratos de
edicion la transferencia total e ilimitada de los
derechos patrimoniales del autor en favor del
editor. Para evitar esta situacion, resulta ejempli-
ficante el articulo 43 [5] del TrLPi de Espana, se-
gun el cual: “La transmision de los derechos de
explotacion no alcanza a las modalidades de uti-
lizacion o medios de difusion inexistentes o des-
conocidos al tiempo de la cesion”.>® Una norma
como esta, de manera clara y expresa prohibe
la posibilidad de pactar clausulas como aquellas

32 La selecciéon de estos dos ordenamientos no es casual: el modelo
aleman es un ordenamiento paradigmatico por su concepcién moni-
sta, que lo situa en el espectro como uno de los mas garantistas a
favor del autor, y en 2011 Alemania fue el tercer mayor exportador de
libros a nivel mundial, con un 9.5%. Espaiia, por su parte, cuenta con
un sistema proteccionista en materia de edicion, y para el mismo afio
representé el 3.6% del total de exportaciones de libros en el mundo,
ubicandose como el octavo pais exportador de libros a nivel global
y el primero en Iberoamérica, donde representa el 54% de unidades
exportadas (Cerlalc, 2012, pags. 51-52).

33 Una prohibicién similar se encuentra en el articulo 49 [VI] de la Ley
9610 de 1998 de Brasil.

en que el autor transfiere o autoriza el uso de
todas las formas de explotacion de las obras, in-
cluidas aquellas conocidas o por conocer.

También es significativo que desde el ano 1985,
el Proyecto de Disposiciones Tipo en materia
de contratos de edicion literaria, aprobado por
el Comité de expertos de la Unesco y de la Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(ompl), hubiera recomendado una disposicion
tipo, en los siguientes términos: “La cesion total
al editor del derecho de autor sobre una obra
sera nula, asi como toda cesién de derechos y
toda concesion de licencia al editor para la utili-
zacion futura de la obra en forma no especifica-
da” (Unesco/ompl, 1985).

2. Limitaciones a la clausula de
exclusividad

Prohibir la existencia de clausulas de exclusi-
vidad a nuestro juicio podria resultar exagera-
do, teniendo en cuenta que es una figura que
tradicionalmente se ha utilizado en la industria
editorial y que, como expusimos, posee una ra-
zonabilidad econémica y de modelo de negocio.
No obstante, si podria el legislador pensar en
algunos mecanismos tendientes a limitar su uso
a casos estrictamente justificados y necesarios,
0 como recientemente lo ha sugerido el Cerlalc,
propender por el uso de clausulas de opcion o
de preferencia en favor del editor respecto de
nuevas formas de uso de la obra, en vez de una
exclusividad sobre la totalidad de los derechos
patrimoniales de autor (Cerlalc, 2013, pag. 30).

Otras formas de limitar el uso de clausulas de
exclusividad seria exigir, por ley, que en caso de
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pactar esta clausula, el contrato necesariamen-
te debe ser oneroso, tal como lo dispone la Ley
de Derecho de Autor de 1966, seccion 32 [3],
alemana. También podria pensarse en exigir un
mayor grado de diligencia en la promocion y di-
vulgacion de la obra por parte del editor, cuando
se pacte clausula de exclusividad.

3. Plazos maximos de vigencia
de los contratos

Evitar que el autor quede atado a contratos con
plazos exagerados, o incluso perpetuos (como
seria el clasico “por el término de proteccion de
la obra”) deberia ser un tema de preocupacion
del legislador colombiano. De alli que extrane-
mos la existencia de una disposicion de orden
publico que establezca un plazo maximo (no
simplemente presunto) del contrato de edicion,
como si lo trae la legislacion espanola, cuyo TRLPI
senala en el art. 69 numeral 3, en diez anos el
término maximo del contrato de edicion literaria
“si la remuneracion se hubiera pactado exclu-
sivamente a tanto alzado”, o en cualquier otro
caso de quince anos (numeral 4).34

Una disposicion que establezca plazos maximos
al contrato de edicion debe ir acompanada de
otra que prohiba las prorrogas automaticas, per-
mitiendo, eso si, prorrogas expresamente acep-
tadas por el autor.

34 Vale aclarar que estos plazos maximos en la legislacion espafiola no
aplican al contrato de ediciéon musical (art. 71 [3] TrRLPI). Sin embargo,
como se pudo analizar en el anterior capitulo, la practica contractual
colombiana ensefia que es en el contrato de edicion musical donde
mas se suele utilizar plazos exagerados y, por ende, en estos con-
tratos resultaria relevante establecer, via legal, plazos maximos de
contratacion.

4. Ineficacia de las clausulas contrarias al
orden publico

Las normas de orden publico a implementar,
que hemos enunciado en los anteriores litera-
les, deberian tener como efecto su ineficacia,
no la nulidad, por ser esta una figura que opera
de pleno derecho, segln lo dispone el articulo
897 del Codigo de Comercio, es decir, sin nece-
sidad de declaracion judicial, y por tanto mucho
mas beneficiosa para los autores, con el fin de
equilibrar las disparidades que usualmente se
presentan en la relacion autor-editor.

5. Accion de revision

Como lo anotamos al inicio de este documento,
dos son las funciones basicas del contrato de
edicion: (i) facilitar la divulgacion de la obra y (ii)
que tanto el autor como el editor puedan usu-
fructuar dicha obra. Pero ¢qué sucede cuando
se pactan regalias que con el paso del tiempo
resultan desproporcionadas e injustas para el
autor? Aqui, mas que ante un abuso del dere-
cho, estariamos ante una situacion de hecho
que se da durante la ejecucién del contrato (no
en su celebracién), y que rompe con la equiva-
lencia de las prestaciones de las partes, que se
supone existen en un contrato conmutativo.

Ese desequilibrio puede darse en razén de la
existencia de contratos con amplios plazos de
ejecucion, inflexibilidad en la forma como se
pactan las regalias, y el desarrollo tecnolégico
qgue dia a dia permite nuevas ventanas y mode-
los de explotacion de las obras, no previstos al
momento de contratar. El riesgo de que se dé
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dicho desequilibrio se acrecienta aln mas en
aquellos contratos donde se pacta una suma
fija 0 “regalia a tanto alzado”, que en aquellos
donde se conviene una regalia proporcional a
los ingresos que el editor obtenga de la obra.

Para enfrentar este desequilibrio, legislaciones
como la alemana senalan que el autor tiene el
derecho contractual de una remuneracion por el
uso de la obra (seccion 32 [1]). Pero el modelo
aleman va un poco mas alla, al exigir que dicha
remuneracion debe ser equitativa (seccion 32
[2]), pero sobre todo, al otorgar una accion de
revision cuando la regalia resulte claramente
desproporcionada respecto de los beneficios
obtenidos por la explotacion de la obra (seccion
328 [1]).%°

Notese que se trataria de una accion de revision
diferente a la que tradicionalmente el Cédigo de
Comercio dispone en el articulo 868, pues en la
accion de revision propuesta no se examinaria
la imprevision e imprevisibilidad que dio lugar al
rompimiento de la equivalencia de prestaciones,
bastaria simplemente con verificar la evidente
desproporcion de los ingresos obtenidos por el
autor respecto a los del editor, para ordenar la
revision de las regalias pactadas en el contrato.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de las anteriores lineas hemos procu-
rado hacer un estudio del contrato de edicion

35  Espafia también consagra esta accién de revision, pero solo cuando
la remuneracion se hubiere pactado a tanto alzado (art. 47 TrLpPI). En el
mismo sentido, se encuentra la disposicion tipo n.° 7 [4] del Proyecto
de disposiciones tipo anotadas para leyes nacionales sobre contratos
de edicion de obras literarias en firma de libros, preparado por las Sec-
retarias de la Unesco y la ompi (1985).

en Colombia, tanto desde el deber ser (es de-
cir, desde lo reglado por el derecho positivo),
como desde el ser (la practica contractual), y a
partir de alli hemos identificado que por regla
general se trata de un contrato con clausulas
predispuestas en el que se ha evidenciado un
riesgo: la posibilidad de que esa predisposicion
dé lugar a clausulas abusivas. Riesgo que resul-
ta mas patente en la edicion musical que en la
literaria. En ese mismo orden de ideas, hemos
sugerido algunos mecanismos judiciales, pero
también algunos puntos que el legislador podria
revisar a fin de evitar o paliar tal riesgo.

Propiciar que los contratos, en especial los con-
tratos de edicion, sean reales herramientas de
difusion y usufructo de la obra tanto para el au-
tor como para el editor, y no un medio de despojo
de los derechos del autor, debe ser una preocu-
pacion no solo para estos Ultimos, sino también
para las industrias creativas, en especial para
la industria editorial. ¢ Por qué esa preocupacion
ha de ser compartida por todos los actores que
se benefician del derecho autoral? Porque un
derecho de autor donde este no es el protago-
nista y real beneficiario corre el riesgo de perder
validez moral y, por tanto, ser mas susceptible
frente a las diferentes voces criticas que hoy dia
se alzan en contra de esta disciplina juridica.

Esa validez moral a la que nos referimos, la
asociamos con lo que Bobbio (1992) identifica
como el problema de la justicia en el derecho,
es decir, la correspondencia o0 no de una norma
con un sistema de valores que fundamentan un
ordenamiento juridico. Si, como dijimos al inicio
de este escrito, el objetivo del derecho de autor
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es estimular la creatividad, proveyendo al autor
las herramientas necesarias para que pueda
controlar y usufructuar su obra, no puede acep-
tarse gque ese mismo autor se vea desamparado
frente a algunos intermediarios que, abusando
de la libertad contractual, imponen condiciones
y clausulas que terminan siendo una negacion
del derecho de autor.

Quienes creemos en la importancia del derecho
de autor y en la necesidad de su defensa, tam-
bién hemos de ser conscientes de las dificulta-
des que algunos de nuestros creadores tienen
que enfrentar en sus relaciones contractuales,
y de la necesidad de implementar mecanismos
que faciliten y garanticen un adecuado equilibrio
entre el interés del autor de obtener un retorno
por la explotacion de su obra, y los intereses de
las industrias creativas de contar con un marco
de accion y unas reglas de juego claras que les
permitan generar riqgueza en una economia de
mercado. El uso de la libertad contractual como
medio de despojo de los derechos del autor so-
bre su obra afecta no solo a este sino al derecho
de autor en general. Al fin y al cabo el abuso del
derecho es la negacion de este, o como lo sena-
la el aforismo summum ius, summa iniuria.
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