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Resumen

Muchas legislaciones le otorgan al empleador la titularidad (algunas, incluso, la
autoria), salvo pacto en contrario, sobre las obras creadas por sus dependientes
—contratados exclusivamente para tales fines— dentro del curso del empleo. Es
decir, para que la titularidad (o autoria, segtin la legislacién) le pertenezca al em-
pleador, es necesaria la ausencia de pacto en contrario, que el dependiente haya
sido contratado exclusivamente para realizar dicha creacidén y que esta se lleve a
cabo dentro del curso del empleo: cumpliendo sus funciones laborales habituales
y dentro del 4mbito laboral.

Quizd, hasta hace poco tiempo, era sencillo (salvo casos excepcionales) determi-
nar cudndo una obra habia sido creada por un dependiente dentro del curso del
empleo y cudndo no. Respondiendo las siguientes preguntas, se encontraria la
solucién: ;la creacidn la realizé en el lugar del trabajo? ;Fue llevada a cabo dentro
de su jornada laboral? ;El autor asalariado la hizo desempenando sus funciones
laborales habituales?

Sin embargo, no puede desconocerse el fuerte impacto que tuvo la pandemia ge-
nerada por la COVID-19, produciendo cambios a nivel global en las modalidades
de contratacién. Muchos dependientes ya no trabajan en forma presencial en el
domicilio de la empresa, sino que lo hacen (al menos parcialmente) en forma
remota. Asimismo, muchos de los dependientes que trabajan en forma remota
tampoco cumplen una determinada jornada laboral. Por lo tanto, en la situacién
actual, no resultard ficil determinar cudndo una obra creada por un dependiente
ha sido dentro del curso del empleo y cudndo no.

Palabras clave: autor asalariado, curso del empleo, titularidad, derechos de autor.
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Works Created within the Course of Employment in the
Current Modality

Abstract

Many legislations grant the employer ownership (some even authorship), unless
otherwise agreed, over the works created by their dependents, hired exclusively for
such purposes, within the course of employment. That is, for the ownership (or
authorship, according to the legislation) to belong to the employer, the absence
of an agreement to the contrary is necessary, that the employee has been hired ex-
clusively to carry out said creation, and that it be carried out within the course of
the employment: fulfilling their usual work functions and within the workplace.
Perhaps, until recently, it was easy (except for exceptional cases) to determine when
a work had been created by a clerk within the course of employment and when
not. By answering the following questions, the solution would be found: Was the
creation done in the workplace? Was the creation done within your working day?
In addition to performing it within the workplace and during his working hours,
did the salaried author perform it while performing his usual job functions?
However, the strong impact that the pandemic generated by COVID-19 had,
producing changes at a global level in contracting modalities cannot be ignored.
Many dependents no longer work in person at the company’s home, but do so (at
least partially) remotely. Neither do many of the dependents who work remotely
fulfill a certain working day. Therefore, in the current situation, it will not be easy
to determine when a work created by a dependent has been within the course of
employment and when not.

Key words: salaried author, course of employment, property, copyright.

Obras criadas no decorrer do emprego na modalidade atual

Resumo

Muitas leis concedem ao empregador a propriedade (algumas até a autoria), salvo
acordo em contrdrio, sobre as obras criadas por seus dependentes, contratados
exclusivamente para tais fins, no decorrer do emprego. Ou seja, para que a titu-
laridade (ou autoria, conforme a legislagio) pertenca ao empregador, ¢ necessdria
a auséncia de convengio em contrdrio, que o empregado tenha sido contratado
exclusivamente para realizar a referida criacio, e que ela seja realizada fora no
decurso do emprego: cumprindo as suas fungoes habituais de trabalho e no local
de trabalho.

Talvez, até recentemente, fosse fécil (exceto em casos excepcionais) determinar
quando uma obra foi criada por um escriturdrio durante o periodo de emprego e
quando nio. Ao responder as seguintes perguntas, a solugdo seria encontrada: A
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criagio foi feita no local de trabalho? A criacio foi feita dentro do seu dia de trabal-
ho? Além de realizd-lo no local de trabalho e durante seu horério de trabalho, o au-
tor assalariado o realizava no desempenho de suas fun¢des habituais de trabalho?
No entanto, nio se pode ignorar o forte impacto da pandemia gerada pela CO-
VID-19, produzindo mudangas em nivel global nas modalidades de contratagio.
Muitos dependentes nao trabalham mais pessoalmente na residéncia da empresa,
mas trabalham (pelo menos parcialmente) a distAncia. Nem, muitos dos depen-
dentes que trabalham remotamente, cumprem determinada jornada de trabalho.
Portanto, na situagdo atual, ndo serd ficil determinar quando um emprego criado
por um escriturdrio estava dentro do curso de trabalho e quando nio estava.

Palavras-chave: autor assalariado, curso de emprego, propriedade, direitos autorais.

1. Introduccién

Las obras creadas dentro del curso del empleo son habituales en di-
versos dmbitos, generdndose muchas veces incertidumbre respecto a
si la titularidad la conservard el autor asalariado creador de la obra
o si, en cambio, le pertenecerd al empleador que contraté exclu-
sivamente a un trabajador para realizar dichas tareas (creacién de
determinadas obras).

Debe recordarse que estas obras no nacen espontdneamente por
la propia inspiracién del autor y sin ningtin tipo de impulso externo,
sino que, por el contrario, es el empleador quien, directa o indirec-
tamente, realiza el encargo de este tipo de obras, habiendo contra-
tado bajo relacién laboral a uno o varios autores para que se desem-
penen habitualmente en su creacién, abonando una remuneracién
en forma periddica por ello y asumiendo los riesgos de la inversion
(independientemente del resultado de la creacién, debe abonarle la
remuneracién al autor asalariado), por lo que no seria légico que
tuvieran el mismo tratamiento con respecto a las obras que el autor
crea espontdneamente por su propia inspiracion y sin ningun tipo
de impulso externo.

No deben confundirse las obras creadas dentro del curso del em-
pleo con aquellas creadas por encargo en forma ajena a la relacién
laboral, ya que deberfan adoptarse soluciones distintas segin el caso,
toda vez que, por lo general, en las obras creadas dentro del curso del
empleo el empleador, ademds de abonar una remuneracién a los au-
tores asalariados, también les otorga directivas, materiales, recursos,
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etc. para crearlas. Ademds, en las obras creadas dentro de la relacién
de trabajo, el empleador deberd abonarle la remuneracién en forma
periédica al trabajador independientemente si este ha realizado la
tarea o no,' por lo que no resultaria razonable aplicar idéntico trata-
miento a ambos tipos de obras.

Ademds, la capacidad negociadora del autor suele ser distinta en
ambos supuestos. Mientras que en las obras por encargo ajenas a
la relacién laboral el comitente le encarga la elaboracién al autor a
cambio de una contraprestacion (que suele fijar el autor, o al me-
nos negociar entre las partes), en las obras creadas dentro del curso
del empleo la contraprestacién (remuneracién) suele fijarla el em-
pleador, encontréndose el autor asalariado generalmente en una si-
tuacién desventajosa, en especial en aquellos casos en los cuales el
autor empleado tenga necesidades alimentarias de urgencia que no
le permitan siquiera intentar negociar con su empleador distintas
condiciones laborales que las establecidas.

Por dltimo, en las obras creadas dentro del curso del empleo se-
rdn aplicables las normas del derecho laboral (bajo las condiciones
y limitaciones establecidas por el Régimen de la Propiedad Intelec-
tual),” a diferencia de las restantes obras por encargo, sobre las que
deberdn aplicarse las normas del derecho civil o comercial. Por todo
ello es que ambos tipos de obras merecen distinto tratamiento, ya
que aquellas creadas por encargo en forma ajena a la relacién de
dependencia no gozardn, por ejemplo, de los principios protectorios
del derecho laboral, sobre los cuales se profundizard mds adelante.

El anilisis del presente articulo recaerd sobre las obras creadas
dentro del curso del empleo, que, como se ha visto, no merece idén-
tico tratamiento respecto a las obras creadas por encargo en forma
ajena a la relacién de trabajo. Deberd determinarse, en este tipo de
obras, a quién le corresponde su titularidad.

Muchas legislaciones han dictado normativas expresas al respec-

1 En todo caso, ante el incumplimiento de las labores a su cargo por parte del
autor asalariado, el empleador eventualmente podria aplicar las sanciones
disciplinarias correspondientes.

2 Articulo 12 de la Ley 11723: “La propiedad intelectual se regird por las dis-
posiciones del derecho comiin, bajo las condiciones y limitaciones de la pre-
sente Ley”.
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to, aunque, légicamente, no existe una postura uniforme. La gran
minoria de las legislaciones considera al empleador no solo titular,
sino incluso autor de las obras creadas en el curso del empleo (como
sucede, por ejemplo, en Japén® y en Paises Bajos®). La postura ma-
yoritaria considera al empleador como titular de los derechos patri-
moniales sobre las obras creadas en virtud de una relacién laboral
(asf ocurre, por ejemplo, en Colombia,” Espana® y Pert/’). Algunas
legislaciones consideran que el autor asalariado conserva incluso la

3 Articulo 15 de la Ley de Derecho de Autor de Japén: “1) Para una obra
(excepto una obra de programacién informdtica) que un empleado de una
corporacién u otros empleadores (de aqui en adelante en este articulo, tal
corporacién u otros empleadores se denominan “corporacidn, etc.”) hace en
el desempefio de sus funciones por iniciativa de la corporacién, y que la cor-
poracién hace publica como obra de su propia autoria, el autor es la corpo-
racién, siempre que no se estipule lo contrario en un contrato, en las normas
de empleo o en otro lugar en el momento en que se realiza la obra [...]".

4 Ardculo 7 de la Ley de Derechos de Autor de los Paises Bajos: “Si el trabajo
realizado al servicio de otro consiste en la produccién de ciertas obras de
literatura, ciencia o arte, entonces, a menos que las partes hayan acordado
lo contrario, se considera que el creador de esas obras es la persona a cuyo
servicio se crean las obras”.

5  Elarticulo 20 de la Ley 23 de 1982 de Colombia, modificado por el articulo
28 de la Ley 1450 de 2011, dispone: “En las obras creadas para una persona
natural o juridica en cumplimiento 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, segin sea el caso, en la medida necesaria para el ejercicio de sus
actividades habituales en la época de creacidn de la obra. Para que opere esta
presuncién se requiere que el contrato conste por escrito [...]”.

6 Articulo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual (aprobada mediante Real De-
creto Legislativo 1/1996) de Espana: “1. La transmisién al empresario de los
derechos de explotacion de la obra creada en virtud de una relacién laboral se
regird por lo pactado en el contrato, debiendo éste realizarse por escrito.- 2. A
falta de pacto escrito, se presumird que los derechos de explotacién han sido
cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad
habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra realizada en
virtud de dicha relacién laboral [...]”.

7 El Decreto Legislativo 822 de Perti refiere a la titularidad de las obras crea-
das en relacién de dependencia en su articulo 16, y en el segundo pdrrafo
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titularidad sobre los derechos econémicos de las obras creadas en el
curso del empleo (por ejemplo, en Ecuador® y Portugal’). Otras le-
gislaciones otorgan derechos patrimoniales tanto al empleador como
al autor asalariado (varios paises conceden derechos al empleador
por un determinado plazo y, a su vencimiento, estos se transmiten
al autor asalariado, como ocurre por ejemplo en Lituania' y en Es-
lovenia;'' en el caso de México'? directamente se otorgan derechos

10

11

12

dispone que: “A falta de estipulacién contractual expresa, se presume que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido cedidos al patrono o comitente
en forma no exclusiva y en la medida necesaria para sus actividades habituales
en la época de la creacién [...]".

El articulo 115 del Cédigo Orgdnico de la Economia Social de los Cono-
cimientos, Creatividad e Innovacién de Ecuador dispone: “Obras bajo relacion
de dependencia y por encargo.- Salvo pacto en contrario o disposicién especial
contenida en el presente Titulo, la titularidad de las obras creadas bajo relacion
de dependencia laboral o por encargo corresponderd al autor [...]”.

Articulo 14 del Cédigo de Derechos de Autor y Derechos Conexos de Por-
tugal: “[...] la propiedad de los derechos de autor en el trabajo realizado por
encargo o en nombre de otros, ya sea en cumplimiento de un deber funcional
o un contrato de trabajo, se determina de acuerdo con lo que ha sido acor-
dado. 2 - En ausencia de una convencién, se supone que la propiedad de los
derechos de autor en el trabajo realizado para otros pertenece a su creador
intelectual [...]”.

Articulo 9, inciso 2 de la Ley VIII-1185 de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de Lituania: “Los derechos de propiedad sobre una obra creada por
un empleado en el desempeno de deberes oficiales o funciones laborales, a
excepcidn de los programas de computacion, serdn transferidos al empleador
durante 5 afios, a menos que se disponga lo contrario en el contrato”.
Articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de Eslo-
venia: “(1) Cuando una obra es creada por un empleado en cumplimiento
de sus obligaciones o de acuerdo con las instrucciones del empleador (obra
protegida por derechos de autor de una relacién laboral), los derechos de au-
tor sobre esta obra se considerardn transferidos exclusivamente al empleador
durante diez afos, a menos que se especifique lo contrario en el contrato.- (2)
Transcurrido el plazo a que se refiere el pdrrafo anterior, los derechos a que se
refiere el pdrrafo anterior corresponderdn al trabajador [...]”".

Articulo 84 de la Ley Federal del Derecho de Autor de México: “Cuando se
trate de una obra realizada como consecuencia de una relacién laboral esta-
blecida a través de un contrato individual de trabajo que conste por escrito,
a falta de pacto en contrario, se presumird que los derechos patrimoniales se
dividen por partes iguales entre empleador y empleado [...]".
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patrimoniales por partes iguales a empleador y autor empleado). Por
su parte, en Argentina, si bien no se cuenta con una normativa que
abarque en forma integral este tipo de obras, se considera al emplea-
dor como titular de los derechos de autor sobre los programas de
computacién creados por sus dependientes.

Lo cierto es que la gran mayoria de los paises aplican la normati-
va con un requisito esencial: ausencia de pacto en contrario. Por lo
tanto, para definir la titularidad de los derechos patrimoniales sobre
las obras creadas en el curso del empleo, debe estarse a lo pactado
entre las partes, y ante ausencia de estipulacién, se deberd recurrir a
la normativa especifica.

Si bien lo recomendable serfa la firma de un contrato entre las
partes que contemple, en forma expresa y suficientemente clara, las
distintas cuestiones que pudieran suscitarse en relacién con las obras
creadas dentro del curso del empleo, es sabido que en la practica mu-
chas veces no existen tales estipulaciones, por lo que deberd recurrir-
se a lo dispuesto por la normativa especifica a los fines de determinar
quién serd considerado titular de los derechos econémicos de dichas
creaciones.

Debe recordarse que el cardcter tuitivo del derecho de autor im-
pone una interpretacion restrictiva de las disposiciones legales o con-
tractuales que implican la transmisién de derechos de los creadores,
tal como sefiala Lypsyc (2017) y como surge de la lectura arméni-
ca del Régimen Legal de la Propiedad Intelectual.” Dicho cardcter

13 Articulo 2 de la Ley 11723: “El derecho de propiedad de una obra cientifi-
ca, literaria o artistica, comprende para su autor la facultad de disponer de
ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla en publico,
de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccién y de
reproducirla en cualquier forma”.

Articulo 38: “El titular conserva su derecho de propiedad intelectual, salvo
que lo renunciare por el contrato de edicién.- Puede traducir, transformar,
refundir, etcétera, su obra y defenderla contra los defraudadores de su propie-
dad, aun contra el mismo editor”.

Articulo 47: “La aceptacién de una obra no da derecho al aceptante a su
reproduccién o representacién por otra empresa, o en otra forma que la es-
tipulada, no pudiendo hacer copias fuera de las indispensables, ni venderlas,
ni tocarlas sin permiso del autor”.

Articulo 54: “La enajenacién o cesién de una obra pictérica, escultérica,
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tuitivo es mayor ain en las obras realizadas dentro del curso del
empleo, ya que el autor es un trabajador al que, por tal motivo, se
le aplican los principios protectorios del derecho del trabajo, entre
los que se destacan el principio de la norma més favorable,'* inter-
pretacién mds favorable,” condicidn de trabajo mds beneficiosa'® e
irrenunciabilidad de los derechos.!”

Tampoco pueden perder de vista los legisladores al momento de
legislar y los jueces al momento de dictar sentencia los principios
tuitivos del derecho del trabajo y del derecho de autor, a los fines de
brindar proteccién al principal jugador: el autor, ya que en este tipo
de obras es necesario actuar con suma cautela para que no se con-
figure lo que se ha dado en llamar “un derecho de autor sin autor”,
como lo expresan Villalba y Lipszyc (2009, p. 107), ya que se co-
mienza a elaborar la norma pensando en la debilidad y el desamparo

fotogréfica o de artes andlogas, salvo pacto en contrario, no lleva implicito
el derecho de reproduccién que permanece reservado al autor o sus derecho-
habientes”.

Articulo 55: “La enajenacién de planos, croquis y trabajos semejantes, no da
derecho al adquirente sino para la ejecucién de la obra tenida en vista, no pu-
diendo enajenarlos, reproducirlos o servirse de ellos para otras obras.- Estos
derechos quedan reservados a su autor, salvo pacto en contrario”.

14 Articulo 9, primer pdrrafo de la Ley 20744: “En caso de duda sobre la apli-
cacién de normas legales o convencionales prevalecerd la més favorable al
trabajador, considerdndose la norma o conjuntos de normas que rija cada
una de las instituciones del derecho del trabajo”.

15 Articulo 9, segundo pérrafo de la Ley 20744: “Si la duda recayese en la in-
terpretacién o alcance de la ley, o en apreciacién de la prueba en los casos
concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidirdn en el sentido mds
favorable al trabajador”.

16 Articulo 8 de la Ley 20744: “Las convenciones colectivas de trabajo o laudos
con fuerza de tales, que contengan normas més favorables a los trabajadores,
serdn vdlidas y de aplicacién. Las que retinan los requisitos formales exigidos
por la ley y que hubieran sido debidamente individualizadas, no estardn su-
jetas a prueba en juicio”.

17 Articulo 12 de la Ley 20744: “Serd nula y sin valor toda convencién de
partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos
profesionales, las convenciones colectivas o los contratos individuales de tra-
bajo, ya sea al tiempo de su celebracién o de su ejecucion, o del ejercicio de
derechos provenientes de su extincién”.
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del autor individual para luego transferir sus derechos a la empresa
que lo contrata.

En concordancia con los mencionados principios, muchas de las
legislaciones que consideran al empleador como titular de los dere-
chos patrimoniales sobre la obra creada en el curso del empleo ex-
presamente limitan el alcance para la modalidad para la que ha sido
creada o para la actividad habitual de la empresa al momento de la
creacién de la obra.'

En Argentina no existe una norma que regule en forma expresa
e integral la titularidad de los derechos patrimoniales sobre las obras
creadas dentro del curso del empleo. El articulo 4 de la Ley 11723
(Régimen Legal de la Propiedad Intelectual) se refiere a los titulares del
derecho de propiedad intelectual y los enumera del siguiente modo:

a) El autor de la obra; b) Sus herederos o derechohabientes; c) Los
que con permiso del autor la traducen, refunden, adaptan, modi-
fican o transportan sobre la nueva obra intelectual resultante; y d)
Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para
elaborar un programa de computacién hubiesen producido un pro-
grama de computacién en el desempenio de sus funciones laborales,

salvo estipulacién en contrario."”

Como puede observarse, la legislacién argentina no se refiere expre-
samente a la titularidad de los derechos patrimoniales sobre este tipo de
obras, salvo en el caso especifico del soffware, por lo que debera recurrir-
se a distintas normativas para evaluar el tratamiento que corresponderd
aplicar sobre estas. Una posibilidad podria ser la de buscar soluciones
dentro del derecho comin (legislacién laboral, civil y comercial) con
base en la remisién dispuesta por el articulo 12 de la Ley 11723.

18 Asi ocurre en Colombia (articulo 20 de la Ley 23 de 1982, modificado por
articulo 28 de la Ley 1450 de 2011), El Salvador (articulo 10, inciso d) de
la Ley de Propiedad Intelectual), Espana (articulo 51 de la Ley de Propiedad
Intelectual), Honduras (articulo 19 de la Ley de Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos), Marruecos (articulo 35 de la Ley 20-00), Panam4 (articulo
8 de la Ley 64), Paraguay (articulo 14 de la Ley 1328), Pert (articulo 16 del
Decreto Legislativo 822), etcétera.

19  Elinciso d) fue incorporado el 11 de noviembre de 1998 por la Ley 2536.
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Si se remite a la legislacién laboral,® deberd tenerse en cuenta

que los frutos del empleado le pertenecerdn al empleador como con-
traprestacion del pago de la remuneracién. En este sentido, el Dr.
Ricardo L. Lorenzetti, en su voto en un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién del ano 2015, ha dicho:

[...] en el contrato laboral se trabaja por cuenta ajena, porque el
beneficio que genera la actividad va al empresario y no al traba-
jador. Se sigue de ello la ajenidad de riesgos, que al contrario de la
locacién (art. 1630 del Céd. Civil), son asumidos por el patrono.
El trabajador percibe una retribucién, con independencia de que el

empleador gane o pierda en su actividad [...].

Si en cambio se remite a la legislacién civil y comercial, no de-

berd dejarse de lado que el articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién?* establece que las leyes andlogas deben ser tenidas en

cuenta para interpretar la ley. En este caso, el juez deberd definir pri-
meramente si corresponde la aplicacién por analogia del mencionado
articulo 4, inciso d, de la Ley 11723 para la totalidad de las obras
creadas dentro del curso del empleo, o, en su defecto, la aplicacién de
alguna otra norma, como podria ser el articulo 82 de la Ley 20744

20

21

22

Articulo 21 de la Ley 20744 (Ley de Contratos de Trabajo): “Habr4 contrato
de trabajo [...] siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos,
ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia de
ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, mediante
el pago de una remuneracion [...]”.

Articulo 22: “Habrd relacién de trabajo cuando una persona realice actos,
ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta
en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracién, cualquiera sea
el acto que le dé origen”.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Cairone, Mirta Griselda y otros ¢/
Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires - Hospital Italiano s/despido,
19/02/2015, 338:53, AR/JUR/142/2015.

Articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “La ley debe ser inter-
pretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los prin-
cipios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.
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(Ley de Contrato de Trabajo)* referente a invenciones del trabajador,
o si, por el contrario, no corresponde la interpretacién por analogia
de una norma distinta a la legislacién autoral. A esta ultima interpre-
tacién se adhiere Sdenz (2018), argumentando que no corresponde
la analogfa pues, sobre la base de los principios de derecho, toda re-
nuncia es de interpretacion restrictiva conforme lo dispuesto por el
articulo 948 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.*

Para poder evaluar esto, deberd analizarse también el motivo por
el cual el mencionado articulo se refiere a la creacién de las obras
realizadas en relacién de dependencia solo sobre los programas de
computaciéon. Quizd la causa de la distincién entre los programas
de computacién y las restantes obras creadas dentro del curso del
empleo sea que el mencionado inciso d) fue incorporado al articulo
4 del Régimen Legal de la Propiedad Intelectual por la Ley 25036,
que solo hace modificaciones a la legislacién autoral en relacién con
los programas de computacién, en concordancia con el Acuerdo so-
bre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio (ADPIC), que habia sido aprobado por la Ley
24425. Quizd, en cambio, la causa de la distincién sea simplemente
que la intencién de los legisladores fue otorgar un tratamiento dife-
renciado a los programas de computacién debido a las caracteristicas
particulares de este tipo de obras.

Quizd hubiera resultado esclarecedor que al momento de incorpo-
rar el inciso d) al articulo 4 de la Ley 11723, o incluso con posterio-
ridad, se hubiese hecho extensivo lo alli dispuesto a las restantes obras

23 Articulo 82 de la Ley 20744: “Las invenciones o descubrimientos perso-
nales del trabajador son propiedad de éste, aun cuando se haya valido de
instrumentos que no le pertenecen.- Las invenciones o descubrimientos que
se deriven de los procedimientos industriales, métodos o instalaciones del
establecimiento o de experimentaciones, investigaciones, mejoras o per-
feccionamiento de los ya empleados, son propiedad del empleador.- Son
igualmente de su propiedad las invenciones o descubrimientos, férmulas,
disenos, materiales y combinaciones que se obtengan habiendo sido el tra-
bajador contratado con tal objeto”.

24 Articulo 948 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “La voluntad de re-
nunciar no se presume y la interpretacion de los actos que permiten inducirla
es restrictiva’.

51



Fernando Augusto Mafud

Obras creadas dentro del curso del empleo en la modalidad actual

creadas en el curso del empleo, o en todo caso se hubiese agregado otro
inciso indicando expresamente a quién le corresponderia la titularidad
sobre ellas. Lo cierto es que ello, a la fecha, no ha ocurrido.

En un fallo del afo 1963 se consideré al empleador como titu-
lar sobre los derechos patrimoniales de una obra (plan publicitario)
creada en ocasién de trabajo. Para llegar a esa conclusién, los juzga-
dores realizaron una interpretacién andloga de lo dispuesto por los
articulos 16* y 28% de la Ley 11723. Debe recordarse que en esa
fecha atin no se habia incorporado el incido d) al articulo 4 de la
mencionada ley autoral.

En cambio, en un fallo del ano 2015, es decir, encontrindose
ya incorporado el inciso d) al articulo 4 de la Ley 11723, se con-
sideré al empleador titular sobre los derechos econémicos de una
obra audiovisual (documental de guerra) creada dentro del curso del
empleo, pero para llegar a esa conclusién no se realizé una interpre-
tacién andloga de distintos articulos de la misma ley, sino a través
de la remisién dispuesta por el articulo 12 de la citada ley autoral al
derecho laboral.

Es decir, en estos dos fallos se utilizaron distintos caminos y se lle-
g6 a la misma conclusién: la titularidad a favor del empleador en los
casos en que la obra haya sido creada dentro del curso del empleo.

Ahora bien, si se lo considera al empleador como titular de los

25 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, Szabd, Ladislao ¢/
Remington Rand Sudamericana S.A., 2210711963, 35022776.

26 Articulo 16 de la Ley 11723: “Salvo convenios especiales los colaboradores
de una obra disfrutan derechos iguales; los colaboradores anénimos de una
compilacién colectiva, no conservan derecho de propiedad sobre su contri-
bucién de encargo y tendrdn por representante legal al editor”.

27 Articulo 28 de la Ley 11723: “Los articulos no firmados, colaboraciones
andnimas, reportajes, dibujos, grabados o informaciones en general que
tengan un cardcter original y propio, publicados por un diario, revista u
otras publicaciones periédicas por haber sido adquiridos u obtenidos por
éste o por una agencia de informaciones con cardcter de exclusividad, serdn
considerados como de propiedad del diario, revista, u otras publicaciones
periédicas, o de la agencia. [...]".

28 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M, Ries Centeno, Car-
los  Fernando c/Arte Radiotelevisivo Argentino S.A., 30/04/2015, AR/
JUR/24311/2015.
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derechos patrimoniales sobre las obras creadas dentro del curso del
empleo, debe determinarse qué se considera “curso del empleo”,
cuestién que se analizard a lo largo del presente articulo.

Quiz4, hasta hace poco tiempo, era sencillo (salvo casos excep-
cionales) determinar cuidndo una obra habia sido creada por un de-
pendiente dentro del curso del empleo y cudndo no. Respondiendo
las siguientes preguntas, se encontraria la solucién: ;La creacién la
realizé en el lugar del trabajo? ;Fue realizada dentro de su jornada
laboral? ;EIl autor asalariado la hizo desempefando sus funciones
laborales habituales?

Sin embargo, no puede desconocerse el fuerte impacto que tuvo la
pandemia generada por la COVID-19, produciendo cambios a nivel
global en las modalidades de contratacién. Muchos dependientes ya
no trabajan en forma presencial en el domicilio de la empresa, sino
que lo hacen (al menos parcialmente) en forma remota. Asimismo,
muchos de los dependientes que trabajan en forma remota tampo-
co cumplen una determinada jornada laboral, sino que trabajan con
base en el cumplimiento de ciertos objetivos fijados por el empleador.

Asimismo, muchas empresas debieron modificar su actividad ha-
bitual para adaptarse a la nueva modalidad y, con ello, modificar las
tareas habituales de sus dependientes. Por lo tanto, en la situacién
actual, no resultard ficil (en muchos casos) determinar cudndo una
obra creada por un dependiente ha sido realizada dentro del curso
del empleo y cudndo no.

2. ¢Cuando la creaciodn se realiza dentro del “curso del empleo”?
La gran mayoria de las legislaciones que consideran al empleador
como titular de los derechos econémicos sobre las obras creadas bajo
relacién de dependencia establecen expresamente que estas deben
realizarse dentro del curso del empleo.

En Argentina se ha visto que si bien no hay una regulacién ex-
presa que abarque en forma integral este tipo de obras, el articu-
lo 4, inciso d) de la Ley 11723, refiriéndose al caso especifico del
software, considera al empleador como titular sobre los derechos
patrimoniales de las obras creadas por sus dependientes dentro del
desempeno de sus funciones laborales. El mencionado articulo ex-
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presamente exige que la creacién se realice “en el desempeno de sus
funciones laborales”.

En un fallo del afio 2008,% la Sala III de la Cdmara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial de Rosario hizo lugar al reclamo iniciado
por el autor de un programa informdtico por los dafos generados
por la utilizacién no autorizada de este por parte de sus exemplea-
dores. Para asi decidir, se tuvo en cuenta que si bien el programa
de computacién habia sido creado en la época en la cual el actor
prestaba tareas bajo relacién de dependencia de la demandada y que
el articulo 4, inciso d) de la Ley 11723 le otorga la titularidad al
empleador sobre los derechos de las obras de soffware creadas por sus
dependientes que hayan sido contratados para tal fin, la demandada
no acredité que el actor haya sido contratado para realizar programas
de computacién ni que lo haya hecho dentro del dmbito laboral,
por lo que este conservaba la titularidad de los derechos sobre dicho
programa. Vale decir que no se habria cumplido con el requisito im-
puesto por el mencionado inciso al referirse que la creacién debe rea-
lizarse “en el desempeno de sus funciones laborales”. Dicho de otra
forma, se considerd que si para crear una obra el trabajador realizaba
tareas para las cuales no habia sido contratado ni formaban parte de
sus tareas habituales (es decir, no estaba obligado a realizarlas), estas
no podrian ser tenidas como realizadas dentro del curso del empleo.

En otros fallos,*® como se ha visto, se considerd titular al emplea-
dor sobre los derechos de la obra creada en relacién de dependencia,
realizada en ocasién de trabajo y dentro de las funciones laborales
del autor asalariado, aunque no se trataba de programas informti-
cos, sino de un plan publicitario y de una obra audiovisual sobre un
documental de guerra. Es evidente la importancia de demostrar que
la creacién artistica se realiz6 dentro del curso del empleo.

En el mismo sentido, Emery (1984), con mucha anterioridad
a la incorporacién del inciso d) al articulo 4 de la Ley 11723, al
referirse sobre la titularidad de las obras publicitarias realizadas por
encargo en relacién de dependencia, a pesar de que no se encuentre

29 Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Rosario, Sala II1, Barrea, Os-
valdo Rubén c/Bco. de Santa Fe S.A. y otro, 03/06/2008, AR/JUR/7782/2008.
30 Ver citas 25y 28.
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regulado expresamente en la ley, entendia que la titularidad sobre
estas le corresponderia al empleador siempre que hubieran sido rea-
lizadas dentro el marco laboral, conforme descripcién de sus tareas,
dentro de la jornada laboral y con elementos proporcionados por el
empleador con base en la interpretacién andloga del ya mencionado
articulo 16 de la Ley 11723 y de lo dispuesto en la Ley de Contrato
de Trabajo sobre las invenciones del trabajador. Posteriormente, ya
incorporado el inciso d) al articulo 4, Emery (1999, p. 89) ratificé
su postura considerando que el empleador es quien dirige, produce
e invierte en el trabajo y resulta razonable otorgarle la titularidad.

Con respecto a las tareas habituales del autor asalariado, debe te-
nerse en cuenta que el empleador estd facultado para modificarlas,
siempre y cuando ello no importe un ejercicio abusivo de dicha facul-
tad (ius variandi), tal como lo dispone el articulo 66 de la Ley 20744.%!
Por lo tanto, puede ocurrir que formen parte de las tareas habituales
del trabajador aquellas para las cuales no habia sido especificamente
contratado, aunque deberd analizarse cada caso en particular.

Se puede concluir que para que la obra se considere realizada den-
tro del curso del empleo no solo se requiere la relacién de dependen-
cia, sino también el cumplimiento de ciertos factores que permitan
determinar que la creacién ha sido realizada conforme al desempefio
de las funciones laborales habituales, en el lugar de trabajo, dentro
de la jornada laboral y con elementos proporcionados por el em-
pleador. Sin embargo, como se verd luego, dadas las circunstancias
particulares de cada relacién laboral, es posible la ausencia de alguno
de los mencionados factores sin que ello implique considerar que la
obra ha sido creada fuera del curso del empleo. Habrd que analizar
cada caso en particular, teniendo en cuenta las caracteristicas propias
de cada relacién laboral.

Para considerar al empleador titular de los derechos patrimoniales
sobre las obras creadas en relacién de dependencia, legislaciones de

31 Articulo 66 de la Ley 20744: “El empleador estd facultado para introducir
todos aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestacién
del trabajo, en tanto esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de
esa facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen per-
juicio material ni moral al trabajador [...]”.
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otros paises expresamente requieren que la creacion se realice dentro
del curso del empleo.*

En Estados Unidos, el articulo 101 de la Copyright Law define
a la obra por encargo en relacién de dependencia como “una obra
preparada por un trabajador dentro del dmbito de su empleo”. En
el ano 1989, el Tribunal Supremo de dicho pais, en un caso®® que si
bien la controversia radicaba en resolver si una obra habia sido crea-
da por encargo por fuera de la relacién laboral (contratista indepen-
diente) o bajo relacién de dependencia, describié distintos factores
determinantes para establecer si alguien debe ser considerado como
contratista independiente o empleado, entre los cuales se considera-
ba tener en cuenta la ubicacién del trabajo.*

Con base en ello y en los principios tuitivos del derecho de autor
(sumados a los principios protectorios del derecho del trabajo), debe
interpretarse en forma restrictiva el alcance del “curso del empleo”
para considerar titular al empleador de los derechos patrimoniales
sobre las obras creadas en relacién de dependencia. Siguiendo este
lineamiento, y ante la ausencia de contrato celebrado entre las partes
que realice indicacién expresa al respecto, entonces podria decirse

32 Asiocurre en Antigua y Barbuda (articulo 22, inciso 6 de la Ley de Derechos de
Autor), Barbados (articulo 22 (2) de la Ley sobre el Derecho de Autor), Canadd
(articulo 13 (3) de la Ley de Derecho de Autor), Dominica (articulo 18 (3) de
la Ley de Derecho de Autor), Granada (articulo 28 (5) de la Ley de Derecho de
Autor), Irlanda (articulo 23 de la Ley de Derecho de Autor), Nueva Zelanda
(articulo 21 (2) de la Ley de Derecho de Autor), Reino Unido (articulo 11,
inciso 2 de la Ley de Derechos de Autor, Disefios y Ley de Patentes), y Trinidad
y Tobago (articulo 26 (4) de la Ley 8 de 1997), entre otros.

33 Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Community For Creative Non-Vio-
lence v. Reid, 05/06/1989.

34 Ademds, también se encuentran: determinar el derecho de la parte contrata-
da a controlar la manera y los medios por los cuales se logra el producto; la
habilidad requerida; la fuente de los instrumentos y herramientas; la dura-
cién de la relacion entre las partes; si la parte contratante tiene derecho a asig-
nar proyectos adicionales a la parte contratada; el alcance de la discrecién de
la parte contratada sobre cudndo y cudnto tiempo trabajar; la forma de pago;
el papel de la parte contratada en la contratacién y el pago de asistentes; si
el trabajo es parte del negocio habitual de la parte contratante; si la parte
contratante estd en el negocio; la provision de beneficios para empleados; y el
tratamiento fiscal de la parte contratada.
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que si la creacién se realiza por fuera del dmbito laboral, lugar de
trabajo o jornada laboral, no deberia considerarse esta, en principio,
ocurrida dentro del curso del empleo.

Dicho de otra forma, ante la ausencia de pacto en contrario, para
que el empleador sea considerado titular de los derechos patrimo-
niales sobre la obra creada por su dependiente (solo en la medida
necesaria para la modalidad que ha sido creada y que la explotacién
se realice de acuerdo con las actividades habituales del empleador
en la época de creacién de la obra, claro estd), es necesario que lo
haya contratado bajo relacién de dependencia especificamente para
realizar dichas tareas habituales (creacién de obras) y, en principio
(ya que, como se verd mds adelante, deberd analizarse caso por caso
y de acuerdo con las caracteristicas propias de la relacién laboral en
particular), que la creacién se realice dentro del desempefio de sus
tareas habituales, jornada laboral y lugar de trabajo.

Sin embargo, como ya se menciond y se vera a continuacién, en
la modalidad actual muchas veces no estdn definidas en forma clara
ni la jornada laboral (por ejemplo, en el trabajo por cumplimiento
de objetivos) ni el lugar de trabajo (el trabajo en forma remota es un
claro ejemplo), por lo que cuidadosamente debera analizarse su apli-
cacién caso por caso y de acuerdo con las caracteristicas especiales de
cada relacién laboral en particular.

3. El “curso del empleo” bajo la modalidad actual
Es publico y notorio que, hasta hace no muchos anos, los trabaja-
dores (salvo casos excepcionales) realizaban sus labores habituales
en forma presencial en un determinado domicilio y dentro de una
estricta jornada laboral, segtin fuera dispuesto por su empleador.
En estos casos, no habia lugar a dudas de que todo aquello que los
empleados realizaran fuera de dicha jornada laboral y del lugar de
trabajo era considerado fuera del dmbito laboral. Muchas de las le-
gislaciones que regulan expresamente sobre las obras creadas dentro
del curso del empleo datan de esa época, en la cual —salvo casos
excepcionales— resultaba sencillo poder determinar cudndo una crea-
cién habia sido realizada dentro del curso del empleo y cudndo no.
Con el avance de la tecnologia, de a poco fue aumentando la can-
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tidad de trabajadores que realizaban labores, al menos parcialmente,
en forma habitual fuera del domicilio de la empresa y/o sin cumplir
con una jornada estricta de trabajo. Algunos trabajadores, por ejem-
plo, realizan parte de su trabajo en forma presencial en el domicilio
de la empresa y parte en forma remota. Incluso, otros trabajadores ni
siquiera deben atenerse a una jornada laboral en forma estricta, sino
que deben cumplir con los objetivos sefialados por su empleador sin
importar en qué momento del dia los realizan.

Durante el dltimo tiempo, debido en parte al fuerte impacto que
tuvo la pandemia generada por la COVID-19, la cantidad de traba-
jadores que cumplen sus labores en forma remota y sin cumplir una
estricta jornada de trabajo ha crecido de forma exponencial.

Albrieu (2020, p. 8) informa, basindose en la Encuesta de In-
dicadores Laborales del ano 2017, que en Argentina el 7,8% de los
trabajadores realizaban tareas asociadas con el teletrabajo. Es decir,
previo a la pandemia originada por la COVID-19, casi el 8% de los
empleados de Argentina ya trabajaban (al menos parcialmente) en
forma remota.

Con la aparicién de la pandemia, la cantidad de trabajo en forma
remota (al menos parcialmente) ha aumentado durante 2020 y, tal
como lo senala Weller (2020, p. 12), en el contexto de esta crisis
sanitaria varios paises han tomado medidas legales o administrativas
para fomentar el trabajo a distancia. Asimismo, seglin una encuesta
realizada en septiembre de 2020 por Enterprise Technology Rese-
rarch (ETR), se estima que el porcentaje de trabajadores en todo el
mundo que trabajardn permanentemente en forma remota se dupli-
carfa durante 2021 (Ndanez, 2020).

Estos cambios repentinos se han visto reflejados con la sancién
del Régimen Legal del Contrato de Teletrabajo (Ley 27555, en vi-
gencia desde el 1 de abril de 2021),” en el cual se regulan, entre otras
cuestiones, la realizacién de tareas fuera del establecimiento del em-
pleador mediante la utilizacién de tecnologias de la informacién y co-
municacién.*® No quedan dudas de que las modalidades de trabajo,
en muchos casos, han cambiado (y seguirdn haciéndolo en el futuro).

35 Resolucién 54/2021 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
36 Articulo 102 bis de la Ley 20744, incorporado por la Ley 27555: “Habrd
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Estas cuestiones hacen suponer que deberd analizarse cuidadosa-
mente cada caso en particular teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares de cada relacién laboral para determinar con precisién
qué tareas son realizadas dentro del “curso del empleo” y cudles no.
Claramente, no serd una tarea sencilla.

Un claro ejemplo de ello es lo que estd ocurriendo en el Reino
Unido. A pesar de que la legislacién britdnica® expresamente requie-
re que la creacién se realice dentro del curso del empleo para consi-
derar titular al empleador de los derechos sobre las obras creadas en
relacién de dependencia, en un reciente fallo del dia 15 de febrero de
2021,% el Intellectual Property Enterprise Court (IPEC) de Londres
consideré que habfa sido creada dentro del curso del empleo una
obra (en este caso, un soffware) cuya mayor parte fue realizada fuera
del horario del trabajo, fuera del domicilio de la empresa y con la
computadora personal del trabajador.

El Tribunal britdnico consideré de cabal importancia estable-
cer para qué tareas habia sido contratado el empleado, restindole
importancia al hecho de que parte de dichas tareas hubieran sido
desarrolladas en el domicilio del trabajador y con su computadora
personal. Es decir, se le dio mayor importancia a determinar cudles
eran las tareas del trabajador que a determinar dénde y cudndo se
realizaron efectivamente.

contrato de teletrabajo cuando la realizacién de actos, ejecucién de obras o
prestacion de servicios, en los términos de los articulos 21 y 22 de esta ley, sea
efectuada total o parcialmente en el domicilio de la persona que trabaja, o en
lugares distintos al establecimiento o los establecimientos del empleador, me-
diante la utilizacién de tecnologfas de la informacién y comunicacién.- Los
presupuestos legales minimos del contrato de teletrabajo se establecerdn por
ley especial. Las regulaciones especificas para cada actividad se establecerdn
mediante la negociacién colectiva respetando los principios de orden publico
establecidos en esta ley”.

37  Articulo 11 inciso 2 de la Ley de Derechos de Autor, Disefios y Ley de Pat-
entes de 1988 de Reino Unido: “Cuando una obra literaria, dramdtica, mu-
sical o artistica, o una pelicula, sea hecha por un empleado en el curso de su
empleo, su empleador serd el primer titular de cualquier derecho de autor
sobre la obra, a reserva de todo acuerdo en contrario”.

38 Intellectual Property Enterprise Court, Michael Penhallurick v. MD5 Limit-
ed, 15/02/2021.
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Si bien el fallo mencionado es reciente, trata de una relacién laboral
ocurrida con anterioridad a la pandemia generada por la COVID-19.
No obstante, y a pesar de que deberd analizarse caso por caso, este
posee varias consideraciones interesantes que pueden servir como
punto de partida para entender a qué llamamos “curso del empleo”
en la actualidad. Considera, entre otras cuestiones, que cuando estd
especificada en forma clara cudl es la tarea del trabajador, el lugar
donde se realiza es indiferente a los fines de determinar si es llevada
a cabo dentro o fuera del “curso del empleo”. Lo mismo ocurre con
las herramientas utilizadas por el trabajador. Es decir, si la naturaleza
del trabajo estd ficilmente determinada, se hace hincapié en la tarea
efectivamente realizada por el trabajador para determinar si esta ocu-
11i6 o no dentro del curso del empleo, independientemente del lugar
de trabajo, horario y herramientas utilizadas.

En un fallo del ano 2018 del mismo Tribunal, en el caso Mei
Fields Designs v. Saffron Cards and Gifts Limited,” se indica que, a
los fines de determinar si una obra ha sido creada o no en el curso
del empleo, no debe basarse en una dnica prueba, sino en todas las
circunstancias del caso, considerando principalmente los siguientes
factores (aunque el Tribunal deja en claro que no se trata de una lista
cerrada): los términos del contrato de trabajo, lugar de creacién de
la obra, si ha sido creada durante el horario normal de trabajo, quién
proporciond los materiales para su creacién, nivel de direccién pro-
porcionado al autor, si el autor puede negarse a crear las obras y si la
obra es integral para el negocio. El fallo establece que, con base en
evaluar dichos factores, deberd determinarse si la obra ha sido creada
dentro del curso del empleo, teniendo en cuenta el propdsito del
articulo 11 de la ley britdnica ya citada, es decir, que los derechos de
autor deben conferirse a la entidad para quien se cre la obra y que
pagé por ella.

Analizando los fallos mencionados, Blum y Palmer (2021) en-
tienden que “en el futuro, para considerar si la obra se realiza en el
curso del empleo o no, es mejor observar los deberes del empleado
para con el empleador, y no dénde, cudndo o sobre qué se realiza la

39 Intellectual Property Enterprise Court, Mei Fields Designs v. Saffron Cards
and Gifts Limited, 06/06/2018.
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obra” (Gltimo pdrrafo). En el mismo sentido, Arnold (2021) sostie-
ne que las obras realizadas en el curso del empleo, dependiendo de
las circunstancias, pueden llegar a comprender aquellas que se han
realizado en el domicilio del trabajador o fuera del horario normal
de trabajo.

Como se observa, las condiciones laborales, en muchos casos,
han cambiado en este dltimo tiempo, y parece dificil —y alejado
de la realidad— sostener que las obras creadas dentro del “curso del
empleo” se realicen exclusivamente dentro de la jornada laboral y
dentro del domicilio de trabajo.

4. Posibles soluciones

Si se considera que el empleador serd, salvo pacto en contrario, ti-
tular de los derechos patrimoniales sobre las obras creadas por sus
dependientes dentro del curso del empleo, el hecho de que no sea
fcil determinar si una obra se realiza 0 no en ocasién de trabajo trae
aparejado la generacién de incertidumbre respecto a la titularidad
sobre los derechos econémicos de dichas obras, generando inseguri-
dad juridica tanto para el autor asalariado como para el empleador.

En caso de controversia, debera ser sometida a los tribunales co-
rrespondientes a los efectos de que el juez dicte la pertinente sen-
tencia, determinando si la obra ha sido o no creada dentro del curso
del empleo (y, por consiguiente, si la titularidad sobre los derechos
econdmicos de esta le corresponderd o no al empleador), poniendo,
de esa forma, fin al litigio. Sin embargo, si los juzgadores no cuentan
con elementos convincentes, tendrdn una labor muy dificil.

Se reitera, entonces, la importancia de la firma de un contrato
entre las partes que contemple las distintas cuestiones que pudieran
suscitarse en relacién con las obras creadas dentro de una relacién
laboral, definiendo en forma expresa y suficientemente clara cudles
serfan consideradas dentro del curso del empleo y cudles no. Di-
cho contrato le otorgard seguridad juridica tanto al autor empleado
como al empleador.

Al trabajador asalariado le interesard acotar en forma clara el sig-
nificado de “curso del empleo”, de modo que dentro de este quede
comprendido solo un niimero pequeno de obras cuya creacién en-
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comendard expresamente el empleador y siendo la tarea habitual por
parte del autor empleado, dejando en claro también que (indepen-
dientemente de los principios tuitivos del derecho de autor y tam-
bién del derecho laboral) todas las restantes obras no se considerarin
dentro del curso del empleo. Por mds que parezca innecesario rea-
lizar este tipo de aclaraciones (conforme los principios del derecho
de autor, es claro que estas tltimas obras deberdn ser consideradas
como de titularidad del autor asalariado por ser realizadas fuera del
curso del empleo), es preferible una estipulacién clara en tal sentido,
ya que facilitarfa la labor del juez® en un eventual litigio.

Al empleador, por su parte, le interesard asegurarse que las obras
creadas bajo relacién de dependencia sean consideradas como crea-
das dentro del “curso del empleo”, por mds que el trabajador realice
parte de dicha creacién fuera del horario laboral, lugar de trabajo e
incluso con elementos propios del autor asalariado. Por ello, quizd
sea conveniente que el empleador cuente con un manual de fun-
ciones que determine las principales labores de cada empleado v,
ademds, que suscriba un contrato laboral con cada autor asalariado
en el cual se determine, de forma clara y precisa, cudles son las prin-
cipales tareas de cada trabajador y cudl es la actividad principal de la
empresa al momento de la firma.

El empleador deberfa hacerse la siguiente pregunta: ;ante un
eventual reclamo judicial, de la simple lectura de los documentos
mencionados (manual de funciones y contrato suscripto con el autor
asalariado) surge en forma suficientemente clara que la tarea habi-
tual del empleado es la de realizar a favor del empleador una deter-
minada cantidad de obras de un determinado tipo, las cuales, a su
vez, se relacionan directamente con las actividades habituales de la
empresa al momento de su creacién, y que dichas creaciones puedan
ser consideradas, sin lugar a dudas, dentro del curso del empleo? Si la

40 Debe tenerse en cuenta que en Argentina, por ejemplo, no existe a la fecha
un fuero especifico sobre la materia. Por lo tanto, al no contar con jueces
especializados en propiedad intelectual, y mucho menos en derecho de autor,
existe la posibilidad de que el juzgador no se encuentre familiarizado con los
nombrados principios tuitivos del derecho de autor. Por eso es recomendable
contar con una estipulacién que refuerce lo ya establecido por los citados
principios protectorios.
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respuesta es negativa o dubitativa (en virtud de los principios protec-
torios del derecho del trabajo y del derecho de autor, en caso de duda
se favorecerd al autor empleado), el empleador no se encontrard lo
suficientemente protegido.

Por ese motivo, es necesaria no solo la suscripcién de un contrato
con cada autor asalariado que contemple las cuestiones menciona-
das, sino que también es recomendable suscribir nuevos contratos
ante cualquier modificacién de las condiciones laborales (por ejem-
plo, cambio de tareas habituales de trabajador, cambio de la activi-
dad habitual de la empresa, etc.), de modo tal que, ante cualquier
controversia, exista un contrato lo suficientemente claro aplicable a
la época de la creacién de la obra.

Muchas veces no existen las mencionadas estipulaciones priva-
das entre las partes, por lo que se deberd estar a lo dispuesto por la
legislacién pertinente y a la interpretacién realizada sobre esta por
el juzgador. A tales fines, hay que interpretar la noma sin perder de
vista los ya mencionados principios tuitivos del derecho de autor y
del derecho del trabajo, pero también deberd adaptarse a la época en
la que se aplica (teniendo en cuenta la fecha de creacién de la obra).

Una rigurosa interpretacién sobre una norma que implique consi-
derar como obras creadas dentro del curso del empleo Gnicamente a
las que se realicen en el domicilio de la empresa y dentro de la jornada
habitual de trabajo seguramente no serd una interpretacién acorde a
la época actual, en la que, como se ha visto, muchos empleados tra-
bajan (al menos parcialmente) en forma remota y muchos otros no
cumplen una estricta jornada laboral. Por ello, debera realizarse una
interpretacién de la norma analizando cuidadosamente caso por caso
y de acuerdo con las condiciones particulares de cada relacién laboral.

Como bien sefiala Herrera (2011), existe doctrina comparada
que brinda criterios auxiliares para determinar si un autor asalariado
cred la obra dentro del curso del empleo, tales como determinar si la
obra ha sido creada dentro del domicilio de la empresa, con los me-
dios proporcionados por el empleador y dentro del horario laboral.
Al respecto, el citado autor menciona que el primer criterio auxiliar
nombrado se encontraba practicamente llamado a desaparecer debi-
do al avance de la tecnologia, que permite realizar gran cantidad de
trabajos sin tener que encontrarse fisicamente en el domicilio de la
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empresa (y debe tenerse en cuenta que la cantidad de trabajadores
que lo hacen en forma remota se ha acrecentado mds atin en los ul-
timos afos, como fue indicado anteriormente).

También podrin servir de ayuda los factores mencionados en el
caso Mei Fields Designs v. Saffron Cards and Gifts Limited y hacer
hincapié en los deberes del empleado para con el empleador, y no en
dénde o cudndo se realiza la obra.

Entonces, a los fines de determinar si una obra ha sido creada
o no dentro del curso del empleo, deberdn analizarse diversos fac-
tores, teniendo en cuenta también las circunstancias propias de la
relacién laboral acorde a las tareas habitualmente efectuadas por el
trabajador, pero sin perder jamds de vista los principios protectorios
del derecho de autor. Por ejemplo, si las tareas efectuadas por el tra-
bajador no pueden realizarse en forma remota y la obra no ha sido
creada en el domicilio del trabajo, no deberia ser considerada dentro
del curso del empleo; pero, en cambio, si el trabajo puede realizarse
en forma remota, no serd determinante el hecho de que la obra haya
sido creada fuera del domicilio de la empresa. Igual sucede con la
jornada laboral: en los casos en que las tareas deban cumplirse, por
algin motivo, dentro de una estricta jornada laboral, las obras crea-
das fuera de ese horario seguramente no serdn consideradas dentro
del curso del empleo; en cambio, si la jornada laboral es flexible, no
serd determinante el hecho de que se realicen fuera de esta.

En sintesis, a los fines de considerar si una obra ha sido creada
dentro del curso del empleo, primeramente deberd considerarse lo
dispuesto por las partes, en caso de existir estipulacién al respecto.
Asimismo, deberdn evaluarse las caracteristicas particulares de la re-
lacién laboral (si es posible el trabajo remoto, si es factible el trabajo
fuera de una estricta jornada laboral, etcétera) y analizar diversos
factores, tales como: el lugar de creacién de la obra, si esta ha sido
creada durante la jornada habitual de trabajo, si el trabajador creé la
obra realizando sus tareas habituales de trabajo, si habia sido contra-
tado por el empleador para realizar dichas tareas, cudl era la actividad
normal de la empresa al momento de la creacién de la obra, etcétera,
sin perder de vista los principios tuitivos del derecho del trabajo y
del derecho de autor, como también el principio de la independencia
de derechos y de la interpretacién restrictiva de las disposiciones le-
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gales o contractuales que implican la transmisién de derechos de los
creadores, a los fines de brindar debida proteccién al autor para que
no se configure, como lo expresaron los ya citados Villalba y Lipszyc
(2009), “un derecho de autor sin autor” (p. 107).

5. Conclusiones

Como se ha visto, para poder definir —ya sea de acuerdo con la es-
tipulacién celebrada entre las partes o mediante la aplicacién de la
legislacién correspondiente— si le corresponderd al empleador la titu-
laridad sobre los derechos patrimoniales de una obra creada por un
dependiente dentro del desempeno de sus labores habituales, prime-
ro deberd evaluarse si efectivamente dicha obra ha sido creada dentro
del “curso del empleo”, ya que si esta ha sido creada fuera del curso
del empleo, no estaria en discusién que su titularidad le pertenecerd
a su autor.

Luego de ello, deberdn analizarse otras cuestiones relacionadas
que podrian suscitarse en torno a este tipo de obras, tales como:
alcance de la titularidad, ejercicio de ciertos derechos morales, utili-
zacién de la obra en distinta modalidad para la que ha sido creada,
compensacién adicional a favor del autor, etcétera. Pero para poder
analizar todas estas cuestiones, se reitera que primero deberd evaluar-
se si efectivamente dicha obra ha sido realizada o no dentro del curso
del empleo. Surge entonces la cabal importancia que tiene definir
cudndo una obra se considerard realizada en ocasién de trabajo y
cuando no.

También se ha visto que las modalidades de contratacién, en mu-
chos casos, se han ido modificando a lo largo de los anos, y con
seguridad seguirdn modificdindose en un futuro no muy lejano. La
pandemia generada por la COVID-19 ha acelerado adn mids estos
cambios.

Hasta no hace muchos anos, el trabajo tipo consistia, salvo al-
gunas excepciones, en realizar determinadas labores indicadas por
el empleador (tareas habituales de trabajo) en un determinado do-
micilio (lugar de trabajo, que generalmente era el domicilio de la
empresa) y dentro de un determinado horario de trabajo (jornada
laboral), y para que la obra se considere creada dentro del curso del
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empleo el trabajador debié haberla creado realizando sus labores ha-
bituales de trabajo, en el domicilio de trabajo y dentro de la jornada
laboral. Si bien algunas relaciones laborales siguen funcionando de
igual manera en la actualidad, lo cierto es que, durante los tltimos
afos, con el avance de la tecnologia se han producido significantes
modificaciones, que se han acrecentado mds a partir de la pandemia
generada por la COVID-19, y con seguridad seguirdn observindose
los cambios durante los préximos afos, tanto respecto a las tareas
habituales como al lugar del trabajo y a la jornada laboral. Un claro
ejemplo de ello, como se ha visto, es la reciente sanciéon del Régimen
Legal del Contrato de Teletrabajo, que, en ciertos casos, contempla
la realizacion de tareas fuera del establecimiento del empleador.

Hoy en dia, en muchas relaciones laborales, las tareas habituales
del trabajador no perduran con el paso del tiempo (muchas empresas
debieron y deben modificar su actividad habitual para adaptarse a la
“nueva modalidad” y, con ello, hacer cambios en las tareas habituales
de sus trabajadores), por lo cual pueden generarse dudas respecto a
cudl serd considerada la tarea habitual del trabajador. Deberd, claro
estd, considerarse si el dependiente ha sido contratado para realizar
dichas tareas, pero también habrd que tener en cuenta si el emplea-
dor las ha modificado haciendo un uso razonable del ius variandi.

Con respecto al lugar de trabajo, en la actualidad muchas labores
se realizan en forma remota (al menos parcialmente), por lo tanto, no
es facil definir cudl seria, en estos casos, el “lugar de trabajo”. Debers,
por lo tanto, analizarse en cada caso particular si las tareas realizadas
por el trabajador permitian (y ocurrian, en la realidad) el trabajo a
distancia o no en la época de la creacién de la obra. En caso de que
la respuesta sea afirmativa, serd dificultoso determinar el lugar de tra-
bajo, por lo que, en este supuesto, no deberia descartarse que la obra
podria crearse dentro del curso del empleo —aunque no se realice en
el domicilio de la empresa— si el trabajador realizaba, al momento de
la creacién, trabajo (al menos parcialmente) en forma remota.

En relacién con la jornada laboral, muchos trabajadores no cum-
plen una de manera estricta. Otros trabajadores, incluso, ni siquiera
deben efectuar una determinada jornada laboral, sino que tienen
que cumplir con los objetivos senalados por su empleador sin im-
portar en qué momento del dia realizan sus labores. Por lo tanto, en
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estos supuestos también serd muy dificil definir cudl serfa la “jornada
de trabajo”. Deberd entonces analizarse en cada caso particular si las
tareas realizadas por el trabajador permitian (y ocurrian, en la reali-
dad) el trabajo fuera de una estricta jornada laboral en la época de la
creacion de la obra. En caso de que la respuesta sea afirmativa, serd
dificultoso determinar el horario de trabajo, por lo que, en este su-
puesto, no deberia descartarse que la obra podria crearse dentro del
curso del empleo —aunque no se realice dentro de una determinada
franja horaria— si el trabajador realizaba, al momento de la creacién,
trabajos fuera de una estricta jornada de trabajo.

En sintesis, actualmente, para referirse a las obras creadas dentro
del curso del empleo no es indispensable, segtn las circunstancias
particulares de cada relacién laboral, que estas sean realizadas dentro
de una determinada franja horaria y en un determinado lugar. Es
posible la ausencia de alguno de los mencionados factores, sin que
ello implique considerar que la obra ha sido creada fuera del curso
del empleo. Deberdn analizarse, mds bien, todas las circunstancias de
la relacién laboral, considerando los distintos factores particulares de
cada caso, teniendo una mirada realista a la época de creacién de la
obra y sin perder de vista, en ningin momento, los principios tuiti-
vos del derecho del trabajo y del derecho de autor.
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