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“DESAFIOS PARA UNA NUEVA REGULACION DEL DERECHO DE AUTOR

EN LAS OBRAS AUDIOVISUALES EN CHILE”.

INTRODUCCION Y PLAN DE EXPOSICION.

La produccién de obras audiovisuales ha experimentado un innegable
aumento en los ultimos afios en nuestro pais. La llegada de nuevas tecnologias
y el fomento de la libertad de creacion han dado lugar a la diversidad de formas
de expresion, donde la vertiente audiovisual comienza a tomar fuerza como un

medio més para plasmar la personalidad del autor.

Una muestra ejemplar de lo expuesto es la activa industria del cine
nacional, donde las producciones durante el periodo comprendido entre los
afos 2000 y 2012 llegaron a la cifra de 188 estrenos, nimero impensado hace
un par de décadas.” Ahora, no tan s6lo ha aumentado el nimero de obras
cinematograficas de produccién nacional, sino que también ha aumentado la
repercusion cultural y economica de las obras audiovisuales (en especial
cinematograficas), donde no se puede dejar de mencionar el fenémeno del
“taquillazo” de la produccion nacional “Stefan vs Kramer”, que en su primera

semana de exhibicion en salas llevé a 520.183 espectadores (cifra récord en

1 Destacan en la estadistica los afios 2011 y 2012, con 23 estrenos nacionales

cada uno, y el afio 2008, con 22. El detalle de la estadistica resefiada se encuentra en
“El cine en Chile en el 2012". Informe elaborado por la Camara de Exhibidores
Multisalas de Chile A. G. (CAEM). Abril de 2013. Disponible en
http://caem.cl/Documentos/El%20cine%20en%20Chile%20en%20el%202012%20(Abri
19%202013).pdf (Fecha de consulta: 25 de octubre de 2013).
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, 2 . e s . . .
nuestro pais),” y durante todo su periodo de exhibicion en cines (diecinueve
semanas en cartelera) llevo a 2.088.375 espectadores, siendo la cinta nacional

p . . . 3
mas vista de la historia.

Hechos como los recientemente citados nos llevan a cuestionar cuan
preparada estd la legislacion nacional para afrontar esta realidad de
crecimiento cultural, y como la normativa de derecho de autor procura (0 no)
proteger los intereses de los autores, sujetos de proteccion por antonomasia de

esta rama.

Para ese efecto, es necesario centrar la atencion en la actual regulacion
de las obras audiovisuales entre nosotros. Con todo, el estudio de la materia
objeto de este trabajo, y del derecho de autor en general, no ha sido
desarrollado profundamente por parte de los doctrinadores en nuestro pais.
Considerando dicha circunstancia, se propone un primer capitulo introductorio
el cual, dentro de sus limitaciones y sin pretender ser un manual de derecho de
autor, tiene por finalidad situar al lector en el mundo del derecho de autor,
familiarizarse con su nomenclatura, sus principios esenciales y con las normas
gue regulan esta peculiar rama del derecho privado. Asi las cosas, el lector
tendra las armas juridicas suficientes para afrontar el verdadero derecho de
excepcion que constituye, dentro del derecho de autor, la regulacién de las

obras audiovisuales en Chile.

Realizado el ejercicio de contextualizacion, el segundo capitulo de la

2 Fuente: http://www.cinemarksocial.com/noticias/posts/fenomeno-stefan-v-s-

kramer-sobrepasa-los-520-000-espectadores (Fecha de consulta: 25 de octubre de

2013).
3

Fuente:
http://caem.cl/Documentos/El%20cine%20en%20Chile%20en%20el%202012%20(Abri
1%202013).pdf (Fecha de consulta: 25 de octubre de 2013).
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tesis desarrolla la médula de este trabajo, a saber, la actual regulacion de las
obras audiovisuales en Chile, procurando hacer un andlisis critico de la misma.
Aca nos encontraremos con que, a pesar de existir en nuestro ordenamiento
normas que regulan el derecho de autor e incluso existiendo una ley que
reglamenta la promocién y el fomento de las obras audiovisuales, la normativa
es confusa y presenta dificultades propias de una técnica legislativa deficiente,
lo que puede repercutir negativamente en la proteccion de los derechos de

autor de los creadores de las obras en comento.

Finalmente, y haciéndose cargo de las falencias de la actual legislacion
de derecho de autor en las obras audiovisuales, el capitulo tercero de esta
investigacién propone mejoras en la técnica legislativa que repercutan en una
regulacion que tenga los caracteres de armonica y sistematica, a la vez de
tener como finalidad y medida la proteccion de los derechos de los autores,

protagonistas principales de la creacién audiovisual.

Ahora bien, es menester aclarar que el objeto de esta tesis se acota a
los derechos de autor que fluyen de las obras audiovisuales en sentido estricto,
dejando fuera del andlisis a los derechos conexos de artistas e intérpretes, los

. . . s, 4
que tienen una peculiar regulacion.

4 A mayor abundamiento, vid. BARRUETO OSSES, Carmen Andrea;
BARRUETO OSSES, Mario Eduardo. “Derechos de autor en general y derechos
morales y patrimoniales de los intérpretes y ejecutantes de las obras plasmadas en
formato audiovisual en especial’. Memoria para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor guia Ricardo Berstein Katz. Universidad de
Chile. Facultad de Derecho, 2010.
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CAPITULO I:

DEL DERECHO DE AUTOR EN GENERAL.

1.1. Consideraciones preliminares.

Aparece de manifiesto, al examinar la bibliografia disponible, que el
andlisis doctrinal del derecho de autor, entre nosotros, ha sido poco
desarrollado. Este trabajo, procurando encargarse en la medida de lo posible
de dicho olvido o descuido académico, entiende que el lector debe ser
introducido en esta materia, sobre todo si se considera que el derecho de autor
se encuentra regido por una serie de normas especiales y donde encontramos

diversos conceptos y principios que sélo son caracteristicos de esta rama.

A mayor abundamiento, se puede sefalar que la regulacion del derecho
de autor en las obras audiovisuales, que es la médula de este trabajo, es un
verdadero derecho de excepcién dentro de la rama. Asi las cosas, dificiimente
se puede comprender una excepcion sin conocer la regla general, mucho mas
si ésta y aquélla son reguladas con figuras particulares y con términos técnicos

propios de la actividad.

Considerandose lo anterior, en este primer capitulo se desarrollara el
concepto de propiedad en la Constitucion y la ley para, posteriormente,
aterrizarlo en el contexto o teléon de fondo que motiva este trabajo, a saber, el

derecho de autor, sus facultades en general y su objeto de proteccion.
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1.2. La propiedad o dominio en la Carta Fundamental y en el

derecho comun.

Toda normativa, sea de rango legal, constitucional u otro, es hija de un
tiempo y responde a ciertas circunstancias determinadas; y, sea para bien o
para mal, nuestra Constitucion Politica de la Republica, en adelante CPR, no
es excepcion a ello. Reconocido por la doctrina es el afan que tiene la Carta
Fundamental en la proteccion del dominio, lo cual se manifiesta a simple vista
por la extensa regulacion de esta garantia y en lo ferviente de los términos

utilizados por el constituyente al efecto.”

La norma primordial en la regulacion del dominio es el articulo 19 N° 24
CPR. Este precepto, en su inciso primero, asegura a todas las personas: “El
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes

corporales e incorporales”.

Se podria sostener que esta enfatica norma viene a aclarar el contenido
de los articulos 582 y 583 del Cdédigo Civil, en adelante CC, los cuales, desde
la época su dictacion, definen el derecho de propiedad. Estos articulos tienen la
particularidad de distinguir entre la propiedad o dominio sobre cosas las
corporales y una “especie” de propiedad respecto a las cosas incorporales. En

este sentido, y siguiendo una marcada tendencia romanista,® el articulo 582 CC

> Al respecto se ha sefialado que “(...) el poder constituyente tuvo una posicion,

clara y decidida, respecto de la defensa del dominio en la Constitucion de 1980. Los
anales fidedignos demuestran que esa actitud obedecid al propésito deliberado de
precaver e incluso de impedir, que la economia privada en Chile retorne a criterios de
indole colectivista”. CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo II.
Derechos, deberes y garantias. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Primera
Edicion, 2004, p. 521.

6 Para los romanos, solo las cosas corporales eran susceptibles de propiedad,
siendo inimaginable, en su concepto, la propiedad sobre las cosas incorporales. De
esta suerte, como sefiala CLARO SOLAR, “El derecho de propiedad se identificaba,
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en su inciso primero prescribe: “El dominio (que se llama también propiedad) es
el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.7 El articulo
siguiente, por su parte, estipula: “Sobre las cosas incorporales hay también una
especie de propiedad. Asi, el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de

usufructo”.®

La utilizacion que hace el articulo 583 CC de la expresidon “especie de
propiedad” aleja a nuestro legislador de la doctrina romana. Asi las cosas, hay
un reconocimiento expreso de dominio sobre las cosas incorporales. CLARO
SOLAR sostiene al respecto que hay una “especie de propiedad” sobre las
cosas incorporales “(...) porque la cosa incorporal no se presta por su propia
naturaleza, en la misma forma que las cosas corporales, al ejercicio de las
facultades que son inherentes al dominio; pero ello no significa que sea un
derecho distinto del derecho de propiedad en una cosa corporal”.? Finalmente

el doctrinador sostiene: “En principio, el derecho es el mismo derecho real que

asi, de tal modo con las cosas corporales que son su objeto, que entre los Romanos la
distincion de las cosas corporales y de las cosas incorporales llegd a resolverse en
una distincién entre el derecho de propiedad y los otros derechos reales apreciables
en dinero: el derecho de propiedad se considerd entre las cosas corporales y no se
comprendia en la enumeracion de las cosas incorporales”. CLARO SOLAR, Luis.
“Explicaciones de Derecho Civil y Comparado”. Volumen VI, De Los Bienes. Imprenta
Cervantes. Santiago de Chile, 1930, p. 326.

! Nuestro CC opta por dar una definicion analitica, dando énfasis a las facultades
gue otorga el dominio. Con todo, la doctrina plantea una definicion sintética, en virtud
de la cual el dominio se concibe como un sefiorio monolitico o poder pleno sobre el
objeto de la propiedad, con prescindencia de facultades identificables que puedan
describirse separadamente y con autonomia. PENAILILLO AREVALO, Daniel. “Los
bienes. La propiedad y otros derechos reales”. Editorial Juridica de Chile. Cuarta
edicion actualizada, 2006, p. 42.

8 El antecedente de este precepto es el articulo 688 del Proyecto de 1853, el que
disponia “Se concibe también sobre las cosas incorporales una especie de propiedad,
que se llama cuasidominio”. La comisidn revisora no aceptd esta Ultima idea,
desechando esta concepcion propia de los glosadores del Derecho Romano. CLARO
SOLAR, Luis. Ob. Cit., volumen VI, p. 328, nota 7.

° CLARO SOLAR, Luis. Ob. Cit., volumen VI, p. 328.
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somete la cosa en que se ejerce a la voluntad y poder del titular del derecho,
sin otras modificaciones que las que corresponden a la naturaleza misma de la

cosa incorporal (...)."*°

Si bien el referido articulo 583 CC ya aludia a la propiedad sobre cosas
incorporales desde la dictacién de dicho cuerpo legal, el afan de regulacion
exhaustiva del Constituyente en relacion a la propiedad procur6 no dejar duda
alguna que respecto de ambas clases de cosas existe propiedad."" Igualmente,
se establece enfaticamente que la propiedad se encuentra protegida por el
mecanismo que la misma Norma Fundamental otorga: el denominado recurso

de proteccion.*?

Ahora bien, tanto el Constituyente como el derecho comun fueron mas

alld de las concepciones de dominio sobre cosas corporales e incorporales.

La Carta Fundamental, en su articulo 19 N° 25 inciso primero, garantiza

10
11

Idem.

Esta figura consistente en la propietarizacion de las cosas incorporales es
denominada en doctrina como “Constitucionalizacién del Domino”, y se encuentra
firmemente asentada en la doctrina y jurisprudencia nacionales. Siguiendo ese orden
de ideas, se ha fallado por nuestros tribunales que se tiene dominio respecto a
créditos e incluso que hay propiedad sobre cargos o funciones publicas. CEA EGANA,
José Luis. ob. cit., t. Il, pp. 525 y ss. Al respecto, igualmente pueden consultarse
diversos extractos de fallos en los cuales se reconoce propiedad sobre cosas
incorporales, ya sea el bajo el régimen de la Constitucién de 1925 o de la vigente, en
el Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Volumen lll, Tercera edicién,
Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 40 - 43.

12 Si bien el constituyente expresamente en el articulo 20 CPR habla del “Recurso
de proteccién”, se aclara que la naturaleza juridica del mismo no es la de un recurso,
sino la de una accién de rango o caracter constitucional. Se sostiene lo anterior ya
gue, en términos estrictamente técnico-juridicos, los actos juridicos procesales de
impugnacion, en especifico los recursos, proceden en contra de resoluciones judiciales
dictadas dentro de un determinado proceso, lo cual no ocurre en la especie. Mediante
esta accion se requiere poner en movimiento la jurisdiccion, a fin de conocer una
accién u omision ilegal o arbitraria que importa una amenaza, perturbacion o privacion
a uno de los derechos que el constituyente establece. Con todo, la naturaleza juridica
de accion aparece reconocida en el Auto Acordado de 8 de junio de 2007 de la Corte
Suprema, en el que se hace alusién al “recurso o accion de proteccion”. MOSQUERA
RUIZ, Mario; MATURANA MIQUEL, Cristian. “Los recursos procesales”. Editorial
Juridica de Chile, 2010, pp. 405 — 406.
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a todas las personas: “La libertad de crear y difundir las artes, asi como el
derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier
especie, por el tiempo que sefale la ley y que no sera inferior al de la vida del
titular”. Complementando lo anterior, el inciso segundo agrega: “El derecho de
autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como la

paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformidad a la

ley”.

En opinion de CEA EGANA, la regulacion de estas materias sélo se
establecio en la Constitucion por razones histéricas, sefialando que las Cartas

de 1833 y 1925 ya contenian normas en este sentido.” Afirma el autor que la

13 La Constitucion de 1833 establecia respecto a la propiedad en su articulo 12:

“La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica: 5° La inviolabilidad de
todas las propiedades, sin distincibn de las que pertenezcan a particulares o
comunidades, i sin que nadie pueda ser privado de la de su dominio, ni de una parte
de ella por pequefia que sea, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de
sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad del Estado, calificada por una lei,
exija el uso o enajenacion de alguna; lo que tendrd lugar dandose previamente al
duefio la indemnizacidon que se ajustare con él, o se avaluare a juicio de hombres
buenos”.

Por su parte, la Carta Fundamental de 1925 disponia al efecto en su articulo
10: “Asimismo, la Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica:

N° 10 El derecho de propiedad en sus diversas especies.

La ley establecera el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ella y las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcién social y
hacerla accesible a todos. La funcién social de la propiedad comprende cuanto exijan
los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad publica, el mejor
aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad
y la elevacion de las condiciones de vida del comdn de los habitantes.
Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra reservar al Estado el
dominio exclusivo de recursos naturales, bienes de produccion u otros, que declare de
importancia preminente para la vida econémica, social o cultural del pais. Propendera,
asimismo, a la conveniente distribucion de la propiedad y a la constitucién de la
propiedad familiar. Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de la ley
general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de
interés social, calificada por el legislador. El expropiado tendra siempre derecho a
indemnizacién cuyo monto y condiciones de pago se determinaran equitativamente
tomando en consideracion los intereses de la colectividad y de los expropiados. La ley
determinara las normas para fijar la indemnizacién, el tribunal que conozca de las
reclamaciones sobre el monto, el que en todo caso fallara conforme a derecho, la
forma de extinguir esta obligacién, y las oportunidades y modo en que el expropiador
tomara posesion material del bien expropiado.
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norma del numeral 25 del articulo 19 no era estrictamente necesaria, toda vez
que a las propiedades aseguradas en ellas le son aplicables los cinco primeros
incisos del articulo 19 N° 24.* Respecto al tltimo punto se debe disentir con el
referido jurista, ya que es el mismo articulo 19 N° 25 inciso 4 CPR el que
establece expresamente que “Sera aplicable a la propiedad de las creaciones
intelectuales y artisticas y a la propiedad industrial lo prescrito en los incisos
segundo, tercero, cuarto y quinto del nimero anterior”. Se debe entender que la
exclusion del inciso primero del articulo 19 N° 24 CPR no es ociosa ni
arbitraria. Recuérdese que éste asegura a todas las personas: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e
incorporales”; por lo que puede llegar a concluirse que la propiedad intelectual
no es una propiedad sobre bienes corporales o incorporales, sino que
representa otra “especie” de propiedad. Asi pareciera quedar también de
manifiesto en las conclusiones de la Comision de Estudio de la Nueva

Constitucion respecto al numeral 25 del articulo 19 CPR, donde se expresé que

Cuando se trate de expropiacion de predios rusticos, la indemnizacién sera
equivalente al avallo vigente para los efectos de la contribucién territorial, mas el valor
de las mejoras que no estuvieren comprendidas en dicho avallio, y podra pagarse con
una parte al contado y el saldo en cuotas en un plazo no superior a treinta afios, todo
ello en la forma y condiciones que la ley determine.
La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas existentes en
el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho dominio, las que sean de
propiedad particular. En este caso, los duefios de las aguas expropiadas continuaran
usandolas en calidad de concesionarios de un derecho de aprovechamiento y sélo
tendran derecho a la indemnizacién cuando, por la extincién total o parcial de ese
derecho, sean efectivamente privados del agua suficiente para satisfacer, mediante un
uso racional y beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con anterioridad a
la extincion.

La pequefia propiedad ristica trabajada por su duefio y la vivienda habitada por
su propietario no podran ser expropiadas sin previo pago de la indemnizacion”.

Agregaba el numeral siguiente lo relativo a la propiedad intelectual en general
prescribiendo que se asegura a todos los habitantes del pais: 11° La propiedad
exclusiva de todo descubrimiento o produccién, por el tiempo que concediere la ley. Si
ésta exigiere su expropiacion, se dara al autor o inventor la indemnizacién
competente.”
4 CEA EGANA, José Luis. ob. cit., t. I, p. 580.
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“(...) el anteproyecto hace aplicable a estas especies de propiedad (derecho de
autor y propiedad industrial), las disposiciones relativas al modo de adquirir, de
usar, gozar y disponer del dominio, a las limitaciones y obligaciones que
permiten asegurar la funcién social y a la expropiacion, que rigen la propiedad

en general (...)."°

Por su parte, el articulo 584 CC, prescribe, en su inciso primero, que:
“Las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores”.
Agregando en el inciso segundo que: “Esta especie de propiedad se regira por

leyes especiales”.

Como puede apreciarse, tanto el legislador (expresamente en su texto
en los articulos 583 y 584 CC), como la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién hacen uso de la expresion “especie de propiedad”. En este punto,
algunos autores han planteado que si el dominio sobre cosas incorporales y
sobre las producciones del talento o el ingenio son “especies” de propiedad,
deben ambas pertenecer a un concepto genérico que las englobe. Se
preguntan en un comienzo si la concepcion genérica de propiedad sera aquella
contemplada en el articulo 582 CC, a lo cual contestan en forma negativa,
argumentando que la definicion de dicho precepto no es mas que otra “especie
de propiedad”, en especifico la propiedad o dominio sobre cosas corporales. Se
puede agregar como argumento de la negativa que, ademas de no recaer
sobre bienes corporales, la propiedad intelectual en general no goza del

caracter de perpetuidad que si se predica del dominio sobre bienes

15 Comision de Estudio de la Nueva Constitucion: Informe con Proposiciones e

Ideas Precisas (16 de agosto del 1978), reproducido en VIII Revista Chilena de
Derecho, N° 1-6 (1981), p. 224.
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corporales,” ya que la propiedad intelectual se encuentra limitada
temporalmente procurando resguardar cierto equilibrio entre los intereses del

autor y los de la sociedad en general."

Ahora bien, ¢a qué concepto genérico adscriben entonces estas tres
‘especies de propiedad” sobre bienes corporales, incorporales y sobre
producciones del talento o ingenio? Para resolver la interrogante, algunos
autores han sostenido que se debe “entender el término propiedad establecido
en los citados articulos (582, 583 y 584 CC) como la cualidad de ser algo
“propio” de alguien, en contraposicion al vocablo “ajeno”, pues este sentido de
propio encierra a las tres especies de propiedad antes sefialadas ya que es
posible decir que algo es propio con respecto a una cosa corporal, incorporal o
una produccion del talento o el ingenio y asi a un sin nimero de cosas como

por ejemplo, el cuerpo, los sentimientos, etc”.*®

Esta conclusién, para efectos de este trabajo, no parece del todo
satisfactoria. Se propone para resolver la inquietud planteada que la categoria
genérica a la cual pertenecen estas tres “especies de propiedad” es lisa y
llanamente la propiedad, mas no en un sentido analitico como el propuesto por

el articulo 582 CC a propdsito de las cosas corporales (donde predomina la

16 Al efecto se sefiala, por parte de la doctrina tradicional, que el dominio tiene los

caracteres de real, absoluto, exclusivo y perpetuo. Es perpetuo porque no esta sujeto
a una limitacion de tiempo y puede durar tanto cuanto dura la cosa; en si mismo no
lleva una razén de caducidad, y subsiste independientemente del ejercicio que se
pueda hacer de él. El propietario s6lo puede perder su dominio si un tercero prescribe
adquisitivamente (2517 CC).

1 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M., VODANOVIC, A. “Tratado de los
Derechos Reales”. Sexta edicién. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2001, t. I, p.
325.

18 BARRUETO OSSES, Carmen Andrea; BARRUETO OSSES, Mario Eduardo.
“‘Derechos de autor en general y derechos morales y patrimoniales de los intérpretes y
ejecutantes de las obras plasmadas en formato audiovisual en especial’. Memoria
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor guia
Ricardo Berstein Katz. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 2010, p. 14.
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enumeracion de facultades de este derecho, sin definirlo en definitiva), sino que
en un sentido sintético, en virtud del cual el dominio se concibe como un
sefiorio monolitico o poder pleno sobre el objeto de la propiedad, el cual podra
ejercerse en una forma compatible con la naturaleza de la cosa o bien que sea
objeto de la misma (corporal, incorporal o inmaterial) y en la forma y con las

limitaciones que establezca al efecto el derecho objetivo.

1.3. Los bienes inmateriales y la propiedad que recae sobre ellos.

1.3.1. Los bienes inmateriales.

Antes de aventurarse a desentrafiar la propiedad sobre los bienes
inmateriales, es menester determinar qué se entendera por esta clase de

bienes.

Nuestro legislador, si bien realiza una serie de clasificaciones respecto a
las cosas o0 bienes, no contempla expresamente una que se refiera a los bienes

inmateriales.”

La clasificacion que mejor podria acercarse es aquella que distingue
entre cosas corporales e incorporales. En este sentido, el articulo 565 inciso 2

CC establece: “Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser

19 Ha de recordarse que la doctrina distingue entre cosas y bienes. El concepto

vulgar de cosa implica cualquier entidad perceptible por nuestros sentidos. El concepto
bien implica el que esta cosa pueda ser objeto de apropiacién. En este sentido, la alta
mar, la atmédsfera son cosas, pero no son bienes; por su parte, abstracciones
intelectuales como la honra, o determinadas prestaciones, podrian constituir bienes
juridicos, pero no serian cosas por falta de materialidad. Ahora bien, para el derecho el
concepto “cosa” se extiende més alla del concepto material, para terminar abarcando
todo aquello que puede ser objeto de una relacién juridica. Con todo, la distincién
doctrinal carece de utilidad si se considera que para nuestro legislador los términos
cosa y bien son utilizados de forma indistinta. DUCCI CLARO, Carlos. “Derecho Civil
Parte General’. Cuarta Edicion. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2005. pp. 173 -
175.
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percibidas por los sentidos, como una casa, un libro”. El inciso siguiente agrega
“Incorporales son las que consisten en meros derechos, como los créditos, y
las servidumbres activas”. Finalmente, el 576 CC dispone que: “Las cosas

incorporales son derechos reales o personales”.

Se sefiala que esta no es en realidad una clasificacién, ya que no se
distingue entre una clase de cosas con otras, sino que sélo se contraponen los
derechos (cosas incorporales para nuestro legislador) con las cosas que

pueden ser objeto de ellos (cosas corporales para el Cédigo).”

Para efectos de sanear este vicio, la doctrina moderna distingue entre
cosas corporales o materiales, constituidas por entidades concretas y
perceptibles por los sentidos, sea en forma directa o a través de instrumentos
adecuados (se encuentran aca a los bienes raices, bienes muebles, etc.). Se
contraponen a aquellas las cosas incorporales o inmateriales, que son las que
no constituyen una entidad concreta ni perceptible por los sentidos, teniendo
una existencia espiritual y cognoscible sélo por el intelecto (es aca donde se

ubican las obras cientificas, artisticas, literarias, marcas comerciales, etc.).”

Siguiendo, en cierta medida, la clasificacion recientemente expuesta, se
ha sostenido que hay entidades incorporales (o inmateriales si se prefiere) que
no pueden percibirse con los sentidos y que, aun siendo juridicamente cosas,
no son derechos, aunque pueden constituir objeto de derechos.”? Algunos

casos de estas entidades incorporales (o inmateriales) que no son derechos

20 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. “Manual de Derecho Civil”. Editorial Juridica
Conosur. Segunda edicién, 2001, t. I, p. 325.

21 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. ob. cit., t. I, p. 326.

22 ROZAS VIAL, Fernando. Los Bienes. Tercera edicién. Santiago. Lexis Nexis.
2004. p. 11.
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serian: las energias; el espacio aéreo; el trabajo y hecho del hombre vy, lo que

nos convoca: las obras del ingenio.”

1.3.2. Los derechos que recaen sobre los bienes inmateriales, en

particular, en el derecho de autor.

Encontramos en este punto otra figura caracteristica del derecho de
propiedad intelectual y, en especifico, del derecho de autor. Tradicionalmente
se han establecido dos sistemas que procuran regular los derechos sobre los
bienes inmateriales provenientes del talento o ingenio: por un lado el sistema
del Copyright propio del derecho anglosajon (utilizado en Reino Unido, y paises
del Commonwealth, Estados Unidos de América, entre otros) y, por otro, el

sistema continental europeo o latino.

En el primer sistema, del Copyright, hay un alcance limitado en cuanto a
los derechos subjetivos que se reconocen, ya que s6lo se preocupa de la
esfera o dimension patrimonial. Por otro lado, se puede sefialar que el objeto
de proteccidn en este sistema es mas amplio, debido a que no se limita a las
obras de creacién originales como las literarias, musicales y artisticas, sino que
incluye a las grabaciones sonoras, emisiones de radiodifusion y cable y la
presentacion tipografica de las ediciones publicadas. Ademas, este sistema
admite a mas posibles titulares originarios que el sistema continental. Es, a la
larga, un sistema que protege los derechos que tienen su origen en actividades
técnico — organizativas que no tienen necesariamente una naturaleza autoral

original. Por ello se explica, por ejemplo, la protecciéon de los trabajos

23 Ejemplos enumerados y desarrollados en detalle en ROZAS VIAL, Fernando.

“Los Bienes”. ob. cit., pp. 11 - 15.
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realizados por productores de grabaciones sonoras y de Films.*

En el segundo sistema, es decir, el sistema continental o latino, el
derecho de autor es esencialmente individualista, por o que no se contemplan
tan solo prerrogativas que resguarden la explotaciéon econdémica de la obra,
sino que también se establecen facultades para proteger la dimensién moral del
autor. Esto ultimo se explica debido a la filosofia que inspira esta corriente, en
la cual una obra es considerada una verdadera emanacion de la personalidad
del autor. Asi las cosas, por una parte se impide que la obra salga por completo
de la esfera de personalidad del autor y, por otra parte, es excepcional que se

reconozca autoria originaria de una obra a una persona diversa del creador.”

Nuestra legislacion adhiere a este segundo sistema, en virtud del cual,
como se sefiald, la creacién de una obra protegida por el derecho de autor da
lugar a una serie de derechos, los cuales son clasificados en dos grandes

categorias: los derechos morales y los derechos patrimoniales.

A continuacidbn se expondran grosso modo ambas categorias de
derechos, sin perjuicio de volver sobre esta distincion y de analizar sus
repercusiones a proposito de las obras audiovisuales mas adelante en la

segunda parte del presente trabajo.

24 LIPSZIC, Delia. “Derecho de autor y derechos conexos”. UNESCO: CERLALC
Zavalia. Buenos Aires. Argentina. 1993, pp. 39 — 40.
25 LIPSZIC, Delia. ob. cit., p. 40 — 41.
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1.3.2.1. Derechos morales.

Siguiendo los planteamientos de LIPSZYC, se puede entender que el
derecho de autor tiene ciertas facultades de caracter personal que tutelan la
personalidad del autor en relacidon con su obra y que procuran garantizar sus
intereses intelectuales.”® Estas facultades son, en definitiva, el derecho moral
del autor, que se caracteriza por ser de caracter extrapatrimonial y, en principio,

de duracion ilimitada.
Este derecho moral del autor se compone de:*’

a. El derecho a divulgar su obra o mantenerla reservada en la esfera de su

intimidad.
b. El derecho al reconocimiento de su paternidad intelectual sobre su obra.

c. El derecho al respeto y a la integridad de su obra, es decir, a que toda
difusion de esta sea hecha en la forma en que el autor la cred, sin

modificaciones, y

d. El derecho de retracto o arrepentimiento por cambio de convicciones y a

retirar su obra del comercio.

Estos derechos morales se encuentran regulados en los articulos 14 a 16
de la Ley de Propiedad Intelectual, en adelante, LPl. Se expondra, en el
capitulo 1l del presente trabajo, su alcance a propdsito de las obras
audiovisuales, por lo que basta con este breve concepto y con la sucinta

enunciacion de su contenido por el momento.

26 LIPSZIC, Delia. ob. cit., p. 11.
27 LIPSZIC, Delia. ob. cit., pp. 11 — 12.
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1.3.2.2. Derechos patrimoniales.

Por otra parte, el derecho de autor contiene una serie de facultades

concernientes a la explotacién de la obra, las que permiten que el autor logre

obtener un beneficio econdmico, ya sea explotando la obra por si o autorizando

a otros al efecto. Estas facultades se conocen como derechos patrimoniales de

autor.

El contenido de estos derechos es el siguiente: ™

a.

La reproduccion de la obra en forma material;

La distribucién al publico mediante venta, o cualquier otra transferencia

de propiedad del original o de los ejemplares de su obra;

La comunicacion publica de la obra en forma no material a espectadores
o auditores por medio de la representacion y de la ejecucion publicas, la

radiodifusion, la exhibicion cinematografica, la exposicion, etc.; y

La transformacién de la obra mediante su traduccién, adaptacion,

arreglo musical, etc.

Estas prerrogativas patrimoniales tienen ciertas excepciones y su

duracion es limitada en el tiempo. Se regulan basicamente por los articulos 17

a 23 de la Ley de Propiedad Intelectual e, igualmente que en el titulo anterior

de este trabajo, se estima que esta definicion y la enumeracion del contenido

de los derechos patrimoniales son, de momento, suficientes para proseguir.

28

Idem.
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1.3.3. Titularidad de los derechos de autor.

La regla general es que el autor de una obra protegida sea el titular de
los derechos que el ordenamiento le otorga a propdésito de la creacion, ya sea
derechos morales como derechos patrimoniales. Si ello ocurre, estaremos en
presencia de un titular originario del derecho de autor (verbigracia, un escritor
es autor de una novela y por el hecho de crearla se convierte en titular de los

derechos morales y patrimoniales que sobre ésta recaigan).

Ahora bien, por diversos motivos, los derechos que recaen sobre una
obra protegida pueden estar en manos de una persona diversa al autor. En
estos casos nos encontraremos ante titulares secundarios, quienes suceden en
la titularidad de los derechos del autor al titular originario, ya sea por una causa

legal o contractual.

En este sentido, el articulo 7 LPI dispone: “Es titular original del derecho
el autor de la obra. Es titular secundario del derecho el que la adquiera del

autor a cualquier titulo”.

Es relevante destacar, desde ya, que los titulares secundarios pueden
suceder o subrogar personalmente al titular originario a cualquier titulo respecto
de los derechos patrimoniales. Respecto a los derechos morales, atendida su
peculiar naturaleza y debido a su caracter inalienable, no procede su
transferencia a ningun titulo. Asi, el articulo 16 LPI sefiala: “Los derechos
numerados en los articulos precedentes son inalienables y es nulo cualquier

pacto en contrario”.

Con todo, ello no impide que estos derechos puedan ser objeto de
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transmision, tal y como prescribe el articulo 15 LPI: “El derecho moral es
transmisible por causa de muerte al cdnyuge sobreviviente y a los sucesores

ab intestato del autor”.?®

Finalmente, se recuerda que la regulacién de las obras audiovisuales
presenta particulares reglas respecto a la titularidad del derecho de autor. El
detalle de esas reglas de excepcion se analiza en el segundo capitulo del

trabajo.

1.4. Objeto de proteccion del derecho de autor.

1.4.1. Laobra en general.

El objeto de proteccion del derecho de autor no es otro que la obra.
Llama profundamente la atencion que el legislador no se preocupe de definir
gue es una obra en general, sino que sélo dedica en su articulo 5 LPI varias de
sus letras a definir especies de obras. De este mismo vicio adolece el Convenio

de Berna, normativa aplicable en nuestro pais. Por el motivo antes resefiado,

29 El articulo 15 LPI primitivo del mensaje, equivalente al actual articulo 16 LPI,

disponia: “Después de la muerte del autor, los derechos establecidos en los numeros 1
a 5 del articulo anterior se transmiten a sus herederos consanguineos o en su falta, al
cényuge sobreviviente”. La norma fue modificada por la siguiente “Articulo 15: El
derecho moral es transmisible por causa de muerte. A falta de testamento, el derecho
moral se transmite, en el orden aqui indicado, a los descendientes legitimos, al
coényuge, a los ascendientes legitimos y a los descendientes o ascendientes
naturales”. Esta disposicion fue resistida en el Senado, donde finalmente fue
remplazada por la norma vigente. Se argumentd por parte del senador Aylwin lo
siguiente: “(...) no obstante reconocerse, como lo hace toda la doctrina, segun nos
dice el informe, que el derecho moral es inalienable, se permite su transmision por
testamento, lo que a mi juicio resulta contradictorio. En efecto, si no se puede enajenar
entre vivos, no hay razén alguna para que se pueda en cierto modo "enajenar" para
después de los dias. Es un absurdo la transmisibilidad por causa de testamento. Sélo
es concebible que el derecho moral se transmita a ciertos herederos vinculados muy
estrechamente al causante, como serian el conyuge y los legitimarios, que también
tienen comprometido un derecho moral en la creacion intelectual, y en todo caso
dentro de ciertos limites”. Historia de la Ley N° 17.336. Biblioteca del Congreso
Nacional. Disponible en
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=17336&anio=201
3, pagina 200.
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se ha procurado definir a la obra como cualquier creacién que fluya de la
personalidad del autor que sea expresada y que sea, copulativamente,

original.*

La protecciéon que ofrece el ordenamiento juridico al derecho de autor, a
diferencia de lo que comunmente se piensa incluso por algunos letrados poco
instruidos en la materia especifica, es otorgada por el sbélo hecho de la
creacién, mas no por una inscripcion o algun otro tipo de formalidad. Ello sin
perjuicio del valor probatorio practico que pueda presentar la inscripcién de la

obra en los registros destinados al efecto.

El articulo 1 de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual recoge este
principio de “proteccion automatica” al prescribir en su inciso primero: “La

presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacién de la

obra, adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios
literarios, artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y

los derechos conexos que ella determina” (Enfasis agregado).

Ahora bien, ¢ qué obras pueden ser objeto de la proteccidon que confiere
esta ley? Es el articulo 3 del mismo cuerpo normativo el que contesta al

disponer: “Quedan especialmente protegidos con arreglo a la presente ley”.

Se destaca en el inciso primero de la norma citada el que estas obras se

encuentran “especialmente” protegidas, dejando la puerta abierta a otras obras

30 Con todo, algunas legislaciones nacionales como la de Republica Dominicana y

Ecuador, asi como también el acuerdo de Cartagena, que contiene el Régimen Comun
sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos para la Comunidad Andina, ya han
incorporado una definicion de “obra”, prescribiendo que es “toda creacién intelectual
original, en el dominio literario, artistico o cientifico, susceptible de ser divulgada o
reproducida por cualquier medio o procedimiento, u otra formula similar’. BARRUETO
OSSES, Carmen Andrea; BARRUETO OSSES, Mario Eduardo. Supra cit., pp. 23 — 24.
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del intelecto humano que puedan crearse en el futuro, siendo asi este listado

meramente ejemplar y no taxativo.*

No se observa en el listado una mencion directa a las obras
audiovisuales, pero entendiendo que este listado es meramente ejemplar, no
cabe duda alguna que procede su proteccion conforme a esta normativa,
siempre y cuando la expresion en este formato sea original. Tal vez lo mas
cercano a la obra audiovisual en el citado articulo es la mencién a la obra
cinematogréafica, lo cual podria explicarse por el hecho de ser la obra

audiovisual por antonomasia y la Unica conocida en la época de dictacion de la

ley.*

1.4.2. Proteccion de las formas de expresion.

Finalmente, y destacando otro caracter peculiar del derecho de autor, se
debe senalar que esta rama del derecho no protege ideas, sino formas
originales de expresién. Como ilustra VODANOVIC HAKLICKA, siempre en
forma Iudica y echando mano a la literatura como fuente inagotable de

ejemplos, esto “(...) explica por qué después del primero que escribié una

8 En el proyecto original de la LPI, en especifico en el mensaje presidencial, se

establecia como inciso primero de esta nhorma y antecediendo a la enumeracién que
“Quedan protegidos con arreglo a la presente ley”. Luego, al terminar la enumeracion,
el articulo cerraba con un inciso final que declaraba “La enumeracién contenida en
este articulo no es limitativa”. Se establecia expresamente que la enumeraciéon no era
taxativa. Esta redaccion fue desestimada, pero se mantuvo la idea de conservar esta
enumeracion como no taxativa y simplemente ejemplar. Historia de la Ley N° 17.336.

Biblioteca del Congreso Nacional. Disponible en
http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl?tipo norma=XX1&nro ley=17336&anio=201
3, pagina 8.

32

En este sentido, GONZALEZ GOZALO sefiala que, en general, las
legislaciones que emplean la nomenclatura “obra cinematografica” datan de la década
de los setenta o0 antes, sin perjuicio de haber sido modificadas en el intertanto.
GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La nocién de obra audiovisual en el derecho de
autor”. Articulo publicado en pe. i. Revista de Propiedad Intelectual, n.° 7, enero-abril
de 2001, pp. 9y ss. p. 13.
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novela sobre raptos de terricolas por extraterrestres aparecieran decenas y
decenas de obras de otros autores sobre el mismo tema; y, finalmente, para
terminar con los ejemplos concretos, también se explica la razéon por la cual
entre nosotros se han escrito obsesivamente mas de ciento veinte memorias de

licenciado sobre el delito de violacién, sin que los profesores informantes

» 33

pudieran tachar a ninguna de plagio...”.”> Como se aprecia, no es tarea del
derecho de autor proteger ideas o tutelar alguna técnica utilizada para crear

una obra (como el renombrado sfumato que Leonardo Da Vinci utilizo en la
confeccion de la mitica y enigmatica Gioconda), sino que es su fin el
amparar la expresion del autor, siempre y cuando esta sea original y no

una mera copia servil o plagio.*

En definitiva, operando como un verdadero principio en materia de
propiedad intelectual, comprendiendo en tal expresion tanto al derecho
de autor como a la propiedad industrial, las ideas serian de libre

disposicion, circunstancia que obsta a su proteccién monopdlica.

% ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M., VODANOVIC, A. “Tratado de los
Derechos Reales”. Sexta edicion. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2001, t. I, p.
327.
34 En este mismo sentido, el anexo 1C del acuerdo ADPIC, en su articulo 9.1.
prescribe: “La proteccién del derecho de autor abarcara las expresiones pero no las

ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos en si”.
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CAPITULO II:

LOS DERECHOS DE AUTOR EN LAS OBRAS AUDIOVISUALES.

2.1. Determinacion del objeto de estudio: la obra audiovisual.

Habiendo ya hecho el trabajo de contextualizacion relativo al derecho de
autor en general, este segundo capitulo procura estudiar en particular a la obra

audiovisual y los derechos patrimoniales y morales que recaen sobre ella.

Asi, la pregunta que da el puntapié inicial al desarrollo de estas lineas es

¢, Qué es la obra audiovisual?

Para poder dar correcta respuesta a la interrogante debe recordarse
gue, conforme al articulo 20 CC: “Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se

, , T » 35
les dara en éstas su significado legal”.

Se hace la referencia anterior debido a que la dictaciéon de la Ley N°
19.981 sobre fomento audiovisual, trajo consigo que nuestro legislador
definiera expresamente qué debia entenderse por obra audiovisual. Asi las
cosas, para el estudio de la materia habra que recurrir al concepto dado por el
articulo 3 letra a) de la referida norma, la que dispone: “Para efectos de la

presente ley se entendera por: a) Obra audiovisual: Toda creacion expresada

% Recuérdese, igualmente, que para efectos de hermenéutica legal nuestro

legislador ha establecido un sistema de interpretacién reglada establecida, en los
articulos 19 a 24 CC y en otras disposiciones del mismo cuerpo legal (articulo 3, 4, 11
y 13 CC). DUCCI CLARO, Carlos. ob. cit., pp. 82 — 83.
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mediante una serie de imagenes asociadas, con 0 sin sonorizacion,
incorporadas, fijadas o grabadas en cualquier soporte, que esté destinada a ser
mostrada a través de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de

comunicacién o de difusion de la imagen y del sonido, se comercialice o no”.

Llama la atencion que este precepto sefiale que el concepto enunciado
ha de utilizarse “para efectos de la presente ley”, lo que pareciera limitar la
aplicacién del mismo a otros aspectos como la propiedad intelectual. Respecto
a esta expresion, URQUIETA SALAZAR expone la que, a juicio de este trabajo,
es la buena doctrina al sostener que: “La LFA, entendida de acuerdo a sus
propios preceptos como una herramienta del Estado para promover y fomentar
la creacion audiovisual, debe necesariamente interpretarse y aplicarse a la luz
de las reglas y principios que informan al principal instrumento con el que
cuenta nuestro ordenamiento juridico para promover y proteger a las
creaciones del intelecto humano: la propiedad intelectual y en particular las
normas relativas al derecho de autor, recogidas en la LPI y en los acuerdos
internacionales suscritos por Chile”.** A renglon seguido, agrega que “(...) las
disposiciones de la LFA, y en patrticular las definiciones alli contenidas, pueden
servir para ilustrar ciertos conceptos no explicados en leyes intimamente

» 37

relacionadas, como es la LPI".”" El profesor utiliza, de buena forma, el elemento

de interpretacion sistematico.

3 URQUIETA SALAZAR, Carlos. “La Obra Audiovisual: autoria y titularidad a la
luz de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley de Fomento Audiovisual’. Articulo
publicado en la Revista del Magister y Doctorado en Derecho de la Universidad de
Chile. N ° 1, Santiago. 2007, p. 204.

3 Idem.
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2.1.1. Analisis del concepto de obra audiovisual.

Siguiendo en gran medida lo expuesto por el profesor URQUIETA
SALAZAR, se puede desglosar el concepto de obra audiovisual vertido por la

LFA para efectos de determinar el sentido y alcance de la norma.38

a. “Toda creacion”.

Comienza el concepto con este amplio enunciado, pero la amplitud no es
mas que aparente. Desde ya debe acotarse que no toda creacién fijada en un
soporte audiovisual puede estimarse una obra audiovisual. Como se analizé en
el primer capitulo de este trabajo, para que una obra de la inteligencia o talento
humano sea susceptible de ser objeto de la proteccién del derecho de autor es
conditio sine qua non el que sea original. Si se retnen la originalidad y la
expresion mediante un soporte audiovisual, estaremos en presencia de una
obra protegida, la cual serd amparada dentro de la férmula de numerus apertus

gue plantea el articulo 3 LPI, materia que ya fue tratada anteriormente.

De esta forma, no podria pretenderse, en principio, que una simple
grabacion de una camara de seguridad fuese una obra audiovisual; como
tampoco podria aducirse que es una obra audiovisual una grabaciéon de una
camara de mano realizada dentro de una sala de cine para obtener una mala
reproducciéon de la misma (por lo demas, esto Ultimo constituye una practica
lamentablemente comun en el mundo de la pirateria). La primera por aparente
falta de originalidad y la segunda por carecer de originalidad y ser, a la vez, una

flagrante infraccion a los derechos de autor.

38 URQUIETA SALAZAR, Carlos. supra cit., pp. 204 y ss.
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b. “Expresada mediante una serie de imagenes asociadas”.

Recuérdese, como se sefiald en el capitulo introductorio, que el derecho
de autor vela por la proteccion de las formas de expresion, mas no por la tutela
de ideas, procedimientos o técnicas. Asi las cosas, es esencial que la obra
audiovisual se exteriorice, siendo desde ese momento objeto de proteccidén en
virtud de un principio de proteccién automatica, sin necesidad de inscripciones
ni formalidades adicionales. En el particular caso de la obra audiovisual, se
requiere que esa expresion se realice mediante una serie de imagenes

asociadas.

Ahora bien, se cuestiona si es que es susceptible de proteccion una
serie de imagenes que no sean percibidas con una sensacion de movimiento,
como el caso de una proyeccion de diapositivas, con o sin sonido. Ante el
problema planteado, URQUIETA SALAZAR responde que si estas imagenes
asociadas cumplen con el requisito de originalidad, deben ser consideradas
una obra audiovisual y, por tanto, amparadas por la LPIl. Fundamenta el autor lo
anterior seflalando que no se exige por parte de la norma, como requisito, el
gue estas imagenes sean animadas 0 en movimiento.>® Esta tesis,

nuevamente, comparte la postura del doctrinador citado.
c. “Con o sin sonorizaciéon”.

Esto pareciera ser un ataque contra la etimologia misma del concepto
“audiovisual”, pero para el legislador el hecho que una secuencia de imagenes
esté o no acompafiada de sonido no es Obice para calificarla como audiovisual

y de brindarle la proteccion que, como tal, procede conforme a derecho.

39 URQUIETA SALAZAR, Carlos. supra cit., p. 205.
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De esta suerte, y planteandolo en nomenclatura juridica, puede decirse
gue la sonorizacién es un elemento de la naturaleza de la obra audiovisual,

pero no de su esencia.

d. “Incorporadas, fijadas o grabadas en cualquier soporte”.

El legislador emplea una expresion que deja abierta la posibilidad de fijar
0 grabar la obra audiovisual en todos los soportes, sean estos conocidos
(verbigracia cintas de video, peliculas cinematograficas, o formatos digitales

como el DVD o el Blu-ray) o por conocer.

Es una sana y habitual practica en materias de derecho de autor que el
legislador utilice términos amplios, sobre todo cuando la norma se vincula
estrechamente con conocimientos o técnicas que pueden ir desarrollandose y
evolucionando hacia el futuro, evitando de esa forma la obsolescencia de sus

disposiciones.

e. “Que esté destinada a ser mostrada a través de aparatos de
proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion o de difusién de la

imagen y del sonido”.

Para considerar a una obra como audiovisual es indiferente el
mecanismo técnico que se use para proyectarla, comunicarla o difundirla, pero
Si es estrictamente necesario que exista uno de estos medios para la

exteriorizacion de la imagen y el sonido.

f. “Se comercialice o no”.

Finalmente, el precepto establece que no es de la esencia de una obra

34



audiovisual el que tenga un fin comercial. Esto pareciera ser una extension de
nuestro sistema continental o latino, ya que en virtud de éste las obras son
manifestaciones de la personalidad del autor o autores, no dando lugar, salvo
casos de excepcion, a que una persona que no sea natural aparezca como
autor. El énfasis viene dado a la persona natural y su expresion original, sin
importar en principio si puede obtener en el futuro un rédito con ello; a
diferencia del sistema del Copyright, donde pareciera primar una proteccion a

los intereses econdmicos por sobre los personales o espirituales.

2.2. Naturaleza juridica de las obras audiovisuales.

Al tomar como objeto de estudio las obras audiovisuales, es menester
determinar la naturaleza juridica de éstas. Para ello, primero se debe reconocer
gue en la creacion de una obra protegida puede ser fruto del trabajo de una
persona o de una pluralidad de ellas. Es este criterio el que da lugar a la

clasificacion que se expone a continuacion.

2.2.1. Clasificacion de las obras protegidas.

Nuestra LPI recoge en su articulo 5 una clasificacion de las obras
protegidas, atendiendo a las personas que participan en su creacion. De este
modo, en las primeras tres letras de esta norma se prescribe que: “Para los

efectos de la presente ley, se entendera por:

a) Obra individual: la que sea producida por una sola persona natural;
b) Obra en colaboracion: la que sea producida, conjuntamente, por dos o
MAas personas naturales cuyos aportes no puedan ser separados;

c) Obra colectiva: la que sea producida por un grupo de autores, por
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iniciativa y bajo la orientacién de una persona natural o juridica que la coordine,
divulgue y publique bajo su nombre”.

Considerando esta clasificacion, para determinar la naturaleza juridica
de las obras audiovisuales se debera establecer a cual de estas categorias

pertenecen éstas. Esto es lo que se realiza en los siguientes pérrafos.

2.2.2. Laobra audiovisual como una obra en colaboracion.

La doctrina, tanto nacional como comparada, es conteste en clasificar a
las obras audiovisuales como obras en colaboracién, desechando la idea de

clasificarlas como obras colectivas.

En este sentido, el espafiol ALONSO PALMA sefala tres motivos por los
cuales las obras audiovisuales deben ser consideradas obras en colaboracion
en desmedro de la calificacion de obra colectiva. En primer lugar, el autor indica
gue los aportes efectuados por los autores en las obras en comento son
distinguibles y separables del conjunto de la obra, sin perjuicio de su
integracion final a aquella; lo que queda demostrado con la facultad que la ley
concede a los autores para disponer aisladamente de sus aportes. Ello es de
suyo imposible en una obra colectiva, ya que en ella, por definicion, los aportes
no son distinguibles ni separables, ni puede atribuirse a autor alguno derecho
sobre su aporte. En segundo lugar, agrega que los derechos que el productor
ostenta para la explotacion de la obra los adquiere no en forma originaria, sino
gue en forma derivada, amén de la cesion de derechos efectuada por los
autores, yendo directamente en contradiccion a la figura de la obra colectiva,
en la cual una persona juridica puede ser considerada titular originario de los

derechos de autor que manen de la obra si es que ésta encargo la misma. En
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tercer lugar, ALONSO PALMA da un argumento de texto legal, basandose en el
Texto Refundido de la Ley de la Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI).40 La
TRLPI en su articulo 87, al hacer mencion de quienes son los autores de la
obra audiovisual hace referencia expresa al articulo 7 TRLPI relativo a las
obras en colaboracién, no quedando duda que, para el legislador espafiol, las

. . e .41
obras audiovisuales son obras de esta Ultima especie.

En Chile, la LPI corrobora esta calificacion juridica. En el articulo 27
inciso segundo LPI, a propoésito de la determinacion de la autoria en las obras
cinematograficas (obras audiovisuales por antonomasia), sefala que se
presumiran coautores de la obra cinematografica hecha en colaboracién (...).
Esta ultima frase no hace mas que consagrar legalmente la naturaleza juridica
de las obras en comento, no quedando duda alguna sobre su naturaleza de
obra en colaboracion, siendo imposible pensar que una obra audiovisual

pudiese tener la calidad de obra colectiva.*? Por su parte el articulo 5 letra b)

40 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de Abril (B.O.E. nimero 97/1996 de 22
de Abril), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Propiedad
Intelectual. Disponible en https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-1996-8930
Este cuerpo legal es el equivalente espafiol a nuestra Ley N ° 17.336, Ley de
Propiedad Intelectual (LPI).

“ ALONSO PALMA, Angel Luis. Propiedad intelectual y derecho audiovisual.
Madrid; Barcelona; Valencia. Centro de Estudios Financiero. 2006, p. 129.

42 En este mismo sentido URQUIETA SALAZAR, quien agrega a la imposibilidad
de esta calificacion juridica el hecho que en la obra colectiva puede entenderse que es
autor alguien que no realiza aporte intelectual alguno, lo cual es imposible en las obras
en colaboracion como las audiovisuales. Con todo, el autor cita jurisprudencia francesa
de la Corte de Apelaciones de Paris que sustenta la tesis contraria, aduciendo que el
texto de la ley puede ser desvirtuado mediante prueba en contrario, pudiendo la obra
audiovisual ser considerada como obra colectiva. Corte de Apelaciones de Paris, 6 de
julio de 1989, JCP 199, éd. G, Il, 21410, observaciones de A. Frangon: “si el articulo
respectivo de la ley, constituye a la obra audiovisual como una obra en colaboracion,
en la cual los autores son personas naturales, esta no es mas que una presuncién
sujeta a ser desvirtuada por una prueba en contrario y nada impide el caracter
colectivo de una pelicula en la cual una persona juridica pueda reivindicar la calidad de
autor por haber tomado la iniciativa, dirigido la creacién y efectuado la divulgacion”.
EN: URQUIETA SALAZAR, Carlos. La Obra Audiovisual: autoria vy titularidad a la luz
de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley de Fomento Audiovisual. Articulo publicado
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LPI, al definir lo que se entiende como obra en colaboracién, sefiala que es “la
gue sea producida, conjuntamente, por dos 0 mas personas naturales cuyos
aportes no puedan ser separados”. Esta definicion nos proporciona un
importante elemento a considerar, a saber, que quienes son autores en una
obra en colaboracion son personas naturales, quienes seran por lo tanto
titulares originarios de los derechos de autor, siendo imposible que personas
juridicas tengan originariamente los derechos que fluyan de estas obras, siendo
necesaria una cesiéon de derechos para que una persona juridica ostentara en

forma derivativa o secundaria los derechos de la obra en colaboracion.

En relacién a la parte final de la definicion legal, es importante sefialar
gue la imposibilidad de separacion de los aportes que predica el legislador no
dice relacion con que estos sean susceptibles o no de distincién (lo cual se
entiende que si ocurre en las obras en colaboracion y no ocurre en las obras
colectivas), sino, mas bien, a que los aportes no pueden separarse sin destruir
el fundamento que justificé su realizacién, esto es, el propdsito comun de la

produccion en colaboracion.

2.2.3. Critica a la clasificacion de la obra audiovisual como obra en

colaboracion.

Si bien es cierto no se puede desatender la fuerza de los argumentos
recientemente expuestos en el sentido de calificar a la obra audiovisual como
una obra en colaboracién, puede entenderse que la argumentacion calza con
las grandes producciones audiovisuales, generalmente en formato

cinematografico o en formatos televisivos (largometrajes, teleseries,

en la Revista del Magister y Doctorado en Derecho de la Universidad de Chile. N °1,
Santiago. 2007, pp. 208 - 209.
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documentales, etc.).

Ahora bien, el advenimiento de nuevas tecnologias y la masificacién de
las mismas han planteado un escenario impensado para la legislacién e incluso
para la doctrina. Hoy en dia, una persona natural perfectamente puede acceder
a tecnologia (verbigracia, camaras de relativo bajo costo y de alta fidelidad de

imagen) que le permita crear una obra audiovisual.

Sin ir més lejos, y reconociendo este poder creativo en potencia de
personas que puedan acceder a tecnologia que les permita realizar creaciones
audiovisuales, en nuestro pais se han abierto concursos de nanometrajes, esto
es, piezas audiovisuales cuya duracion no exceda de 50 segundos, las cuales
pueden ser presentadas en formato de video, cine, animacion u otro formato de
calidad equivalente, incluido celulares si permiten un buen resultado de

imagen.

Pareciera ser que, al dia de hoy, la participacion de una pluralidad de
personas en la produccion de una obra audiovisual es mas bien un elemento

de la naturaleza que de la esencia de las mismas.

Esta realidad, irreversible a juicio de este trabajo, hace necesario un
replanteamiento respecto a la naturaleza juridica de las obras audiovisuales.

Se volvera a este punto a propdsito de las conclusiones y propuestas finales.

2.3. Justificacidén de un régimen especial en materia audiovisual.

La especial naturaleza y caracteristicas que presentan, generalmente,
las obras audiovisuales hacen que los mecanismos clasicos de proteccion del

Derecho de Autor sean insuficientes para una adecuada explotacion de ellas. Si
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se pone el énfasis en las producciones cinematograficas, obras audiovisuales
por excelencia, nos encontramos con que las innovaciones, el desarrollo
tecnoldgico y la complejidad éstas hicieron que el primitivo “cine puro” o “de
autor” (donde el director es el gran actor principal a la hora de explotar la obra)
fuera desplazado por un cine “de produccién” como bien seflala ANTEQUERA
PARILLI.*® Este cine “de produccién”, ademéas del elemento creativo inherente
a toda creacién audiovisual con tintes de originalidad que es susceptible de
proteccion de Derecho de Autor, requiere de una compleja estructura
administrativa y un importante capital que financie su puesta en marcha. Es por
ello que en las obras audiovisuales, especialmente las cinematogréficas,
aparece en forma précticamente inevitablemente la figura del productor
audiovisual, quien tendra la misién de llevar a cabo la obra y realizar
actividades posteriores de publicidad, distribucién, comercializacién y, en

general, de explotacién de la obra.

Para COLOMBET, la necesidad de establecer un estatuto especial para
las obras audiovisuales se justifica, basicamente, por dos razones. En primer
lugar, la exigencia, practicamente obligatoria, de la cooperacion de una
pluralidad de creadores; y, en segundo lugar, el alto costo de estas obras hace
necesaria la presencia de un socio capitalista, el cual sera una persona natural

o juridica que tendra la iniciativa de su realizacion.**

El propio COLOMBET agrega, posteriormente, otro punto de vital

43 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. El nuevo régimen del Derecho de autor en
Venezuela (y su correspondencia con la legislacién, jurisprudencia y la doctrina
comparados). Editorial Buchivacoa, Venezuela. 1994, pp. 108 - 109.

a“ COLOMBET, Claude. “Grandes principios del derecho de autor y los derechos
conexos en el mundo. Estudio de derecho comparado”. 3ra edicion. Ediciones
UNESCO/CINDOC, Madrid.1997, p. 33.
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importancia que hace del todo necesaria, a su juicio, una regulacion especial
en esta materia, ya mencionado por ANTEQUERA PARILLI, este es, la

adecuada explotacion de la obra audiovisual.*

Por su parte BERCOVITZ, a propésito del estudio de las normas
especiales destinadas a las obras audiovisuales en la legislacién espafiola,
reitera las ideas antes sefialadas, sistematizando el fundamento de la
regulacion especial en tres pilares. Primero, las obras audiovisuales son
producto de una actividad empresarial llevada a cabo por el productor.
Segundo, y relacionado con lo anterior, su realizacién requiere de importantes
inversiones no solo para su explotacion, sino también para su elaboracion y
tercero, en su realizacion participan normalmente una multiplicidad de personas
(productor, director-realizador, autores de aportaciones literarias como el guion
o los dialogos, etc.). Ello lleva, a juicio del autor espafiol, a la necesidad de
establecer normas que faciliten la determinacion de sus autores y que
simplifiquen la cesion de derechos patrimoniales en el productor y que limiten
las facultades morales de los autores de suerte que no obstaculicen la creacion
y explotacién de la obra.*® Esta elaboracién aparece como la mas completa

doctrinariamente hablando.

Las obras audiovisuales al tener, en opinion de la mayoria doctrinaria e
incluso estando asi consagrado por variadas las legislaciones, la naturaleza de
obra en colaboracion, entendida esta como aquella en cuya creacion han
cooperado varias personas fisicas y cuyas partes componentes estan ligadas

por una comunidad de destino e inspiracion, pueden sufrir, en principio, de

5 COLOMBET, Claude. ob. cit., p. 35.
e BERCOVITZ, Rodrigo. “Manual de propiedad intelectual” / Coordinador:
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. 2a. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003, p. 189.
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trabas al momento de intentar la explotacion econémica de la obra. De esta
manera, y siguiendo al derecho comun, se requeriria que los titulares de los
derechos de autor (especificamente patrimoniales en el caso del sistema
continental) los ejercieran de comun acuerdo; que se logre la unanimidad de
los coautores o, al menos, de una mayoria o, incluso, de un fallo judicial en

caso de desacuerdo dependiendo del sistema juridico que corresponda.*’

Esta problematica practica llevé a que los sistemas juridicos nacionales
fueran modificando el régimen juridico aplicable a las obras en colaboracién (en
especial a las obras audiovisuales), de suerte que este se adaptara de buena
forma a las necesidades de explotacién de las mismas. Para este fin, los
diversos sistemas juridicos emplearon distintos mecanismos para que, en la
practica, fuese una sola persona, y no una indivision, quien explotara la obra
audiovisual. Sobre estos mecanismos versa la siguiente seccion de este

trabajo.

2.4. Sistemas de proteccion de los derechos de autor en materia

audiovisual.

Las diversas legislaciones han ido adoptando modelos juridicos para
acotar tanto la autoria como la titularidad del derecho de autor en las obras
audiovisuales. Como bien indica SARTI TIRADO, la doctrina distingue tres

grandes sistemas:*®

4 Una enumeracioén, por via ejemplar, de las legislaciones que contemplan estos

mecanismos en COLOMBET, Claude. ob. cit., p. 32.

48 SARTI TIRADO, Romina. “Las obras cinematograficas en la ley sobre
propiedad intelectual’, memoria para optar al grado de licenciada en ciencias juridicas
y sociales dirigida por profesor Santiago Schuster Vergara, Escuela de Derecho
Universidad de Chile, 2003, pp. 23 y ss.
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1. Sistemas Pluralistas.
2. Sistemas del Film Copyright.
3. Sistemas Mixtos o Hibridos.

A continuacién se desarrolla, sucintamente, en que consiste cada uno de

ellos.
2.4.1. Sistemas Pluralistas.

Los sistemas pluralistas se caracterizan por atribuir la autoria de la obra
audiovisual a las personas que, con sus aportaciones creativas, contribuyen a
la realizacién de la misma. De esta suerte, a estas personas se les concede la
titularidad originaria del derecho de autor, tanto desde un punto de vista

patrimonial como desde una perspectiva moral.

Ahora bien, en estos sistemas hay que distinguir, por un lado, la
determinacion de la autoria de las obras audiovisuales y, por otro, la
determinacion de la titularidad de las mismas. Desde ya, se sefiala que la
importancia de la determinacion de la autoria en estos sistemas radica en que
corresponde a los autores de estas obras la detentacion y titularidad originaria
de los derechos de autor. Ademas, en el sistema continental,* son los autores
guienes detentan los derechos morales de sus obras en forma inalienable, por
lo que determinar la autoria es de suma importancia practica como se vera mas

adelante en este trabajo.

49 Se recuerda que en el sistema del Copyright no existe una dimensiéon moral del

derecho de autor; en tanto que en sistema continental existe la dicotomia derecho
patrimonial y derecho moral de autor. Vid supra punto 1.3.2.
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2.4.1.1. Determinacién de la autoria.

En relacion a la autoria de la obra audiovisual, esta se atribuye a todas
las personas que contribuyen intelectualmente en su realizacién. Es menester
recalcar que el aporte ha de ser de tipo intelectual, no siendo posible reclamar

autoria por parte de alguien que realice un mero aporte técnico.>°

Ahora bien, dentro de la determinacién de la autoria en la corriente
pluralista, se pueden subdistinguir dos ramas; atendiendo a la intervencion
legal a la hora de determinar a priori una lista de personas que son
consideradas autores, a saber, la presuncion simplemente legal o la ficcion

legal.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos sistemas que se pueden considerar
pluralistas no establecen en forma expresa a quienes han de considerarse

autores. Se le dedicaran unas lineas de este trabajo al particular caso aleman.
a. Presuncion simplemente legal.

Cuando una legislacion adopta este criterio de determinacion de la
autoria, se presumen coautores de la obra audiovisual las personas que la ley
enumera, salvo prueba en contrario.

Esta formula es la usada en la legislacion francesa, donde el articulo

L113-7 del Cdédigo de Propiedad Intelectual dispone: “Tendran la calidad de

%0 La linea entre aporte intelectual y aporte técnico no es del todo nitida. Asi, por

ejemplo, en Francia se ha negado la condicion de coautor de un programa de
television a un narrador que relataba una historia insdélita, por estimarse que su aporte
era meramente técnico. Cour d” appel de Paris de 4 de marzo de 1987, RIDA, nam.
132, abril de 1987, p. 71 — confirmada por la Cour de cassation mediante sentencia de
29 de marzo de 1989, RIDA, num. 141, julio de 1989, p. 262. Fallo citado en
GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra audiovisual’.
Ed. Comares. Granada, 2001, p. 62.
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autor de una obra audiovisual la o las personas fisicas que efectlan la creacién
intelectual de dicha obra. Se presumird, salvo prueba en contrario, que son
coautores de una obra audiovisual realizada en colaboracion:

1- El autor del guion;

2- El autor de la adaptacion;

3- El autor de los dialogos;

4- El autor de las composiciones musicales con o sin letra especialmente
realizadas para la obra;

5- El realizador.

Cuando la obra audiovisual esté basada en una obra o en un guion
preexistentes y ya protegidos, los autores de la obra de origen se integraran a

los autores de la obra nueva.>!

Este sistema tiene, principalmente, dos particularidades:

1. Permite acreditar autoria a quienes no son considerados como tales,

en principio, por la presuncién legal y

2. En virtud de este sistema se puede desvirtuar la condicién de autor de

alguien que aparezca beneficiado con la presuncion si se prueba lo contrario.

De esta forma, como sefiala GONZALEZ GOZALO, se garantiza una
mayor flexibilidad a la hora de atribuir autoria sobre la obra audiovisual,
repercutiendo igualmente en una fidelidad mayor a la realidad. Ello, como

contrapartida, va en desmedro de la certeza de saber, de antemano, quienes

> Codigo de Ila Propiedad |Intelectual (Francia). Disponible en

http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=180337
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son autores de la obra.>?

b. Ficcion legal.

En los ordenamientos que acogen este sistema, la ley establece una
hipétesis que no es susceptible de discusion; estableciendo directa e
inamoviblemente la calidad de autores a un numero cerrado de personas
(numerus clausus) que supuestamente han tenido una intervencion creativa en
la obra audiovisual. Esto ocurre en Espafia, donde el articulo 87 TRLPI

dispone:

“Son autores de la obra audiovisual en los términos previstos en el

articulo 7 de esta ley:

1. El director-realizador.

2. Los autores del argumento, la adaptacion y los del guidn o los
didlogos.

3. Los autores de las composiciones musicales, con o sin letra,

creadas especialmente para esta obra.”

Al comentar esta disposicion, BERCOVITZ sefiala que los otros
creadores distintos a los enumerados pueden considerarse autores de una
obra preexistente incorporada a la obra audiovisual, pero en ningun caso
autores de la obra audiovisual en si. Agrega, ademas, que la autoria otorgada
por este articulo alcanza a las personas que desempeiian las funciones propias

de quienes aparecen citados, aun cuando no se les reconozca dicho rol en los

52 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra
audiovisual’, p. 56.
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créditos de la obra (verbigracia un actor que improvisa sus dialogos seria autor
de la obra audiovisual, aunque no se le reconozca su condicion de dialoguista

en los créditos).>

Ademas, al referirse al articulo 7 TRLPI, se debe entender que para la
legislacién espafiola la obra audiovisual es una obra en colaboracion, en la que
los derechos, tanto morales como patrimoniales, corresponden originariamente

y pro indiviso a quienes se atribuya su autoria.

c. Legislaciones que no determinan quienes han de ser

considerados autores. El caso aleman.

Finalmente, desisten ciertas legislaciones en que no se establece
expresamente quienes son los autores de la obra audiovisual. En estos casos
en que no se establece ni un sistema de ficcién ni uno de presuncion legal, se
sostiene que son la doctrina y la jurisprudencia quienes determinaran, en forma

casuistica, la autoria de las obras audiovisuales.>*

En el particular caso aleman, se ha sostenido que al no haber norma
especial que determine la autoria de una obra audiovisual (en especifico, la
obra cinematografica siguiendo la nomenclatura legislativa germana), se han
de aplicar las normas generales. De esta suerte, seran autores, conforme al
paragrafo 7 de la Ley de propiedad intelectual germana, los creadores de la

obra, entendiendo que soOlo pueden ser creadores las personas fisicas que

>3 BERCOVITZ, Rodrigo. ob. cit, p. 192. Esta conclusion parece ser algo

desmedida, sobre todo entendiendo que daria lugar a una zona gris de colisiones
entre el derecho de autor y los denominados derechos conexos, propios de los
intérpretes y que en cada sistema tienen una regulacion particular.

>4 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual en la obra
audiovisual’, p. 56; SARTI TIRADO, Romina. ob. cit., p. 25.
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realizan aportaciones creativas.

Ahora bien, pareciera que no se esta muy lejos de las legislaciones
anteriormente analizadas entendiendo que todos los sistemas pluralistas
tendrian como nota comun el otorgar la autoria a un grupo de personas que
han contribuido a su colaboracion y no al productor. Con todo, la nota distintiva
viene dada por lo que en el derecho de autor aleman se entiende por obra en
colaboracion, categoria a la que perteneceria la obra cinematogréfica (se

reitera, siguiendo la nomenclatura germana).

Para el derecho aleman una obra en colaboracién es la creada
conjuntamente por varias personas cuando sus aportes respectivos no pueden
ser separadamente explotados. Asi, los aportes que pueden ser objeto de
explotacion separada no son susceptibles de fundirse en una obra en
colaboracion, conservando su independencia y tratAndose como una suma de
obras singulares que se ha optado explotar conjuntamente. Los autores lo son

de sus respectivos aportes, pero no de la obra coman.

Se llega de esta forma a entender que para la legislacién germana sélo
son autores de una obra cinematografica, y titulares originarios de los derechos
sobre la misma, quienes realizan aportes creativos que no son separables,
como ocurre en el caso del director, el camarografo o el montador. Por su parte,
el argumento, el guion, la mduasica, el vestuario y los decorados al ser
explotables en forma separada se consideran como obras literarias, musicales,

dramaticas o plasticas respectivamente, siendo sus creadores considerados
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como autores de obras preexistentes.>”
2.4.1.2. Determinacion de la Titularidad.

La gran dificultad de los sistemas pluralistas es la de unificar el ejercicio
del derecho de explotacion que mana de la obra audiovisual que esta, en
principio, en manos de un conjunto autores. Para solucionar esto, los sistemas
pluralistas tienen dos mecanismos para determinar la titularidad del derecho de

autor:
a. Presuncion de cesion de derechos a favor del productor.
b. Cesion legal (Cessio legis).

Antes de seguir con el analisis, parece conveniente esbozar un concepto
juridico de “cesion”. De esta suerte, y siguiendo en gran medida lo expuesto
por VODANOVIC HAKLICKA, se puede sefialar que la cesién, en general, es la
transferencia de un derecho realizada por un sujeto (cedente) a otro diverso
(cesionario), quedando este udltimo investido frente a los demas con los

derechos del primero.*®

Habiendo procurado contextualizar la idea de cesion, presente en los

> GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual en la obra
audiovisual’, pp. 73 — 76.

% La definicibn esbozada esta tomada de la expuesta por VODANOVIC
HAKLICKA a propdésito de la cesién de derechos en general. Asi, este autor en su
tratado de las obligaciones postula la siguiente definicién “Es la transferencia de un
derecho, por la cual el sujeto al que se le transfiere el derecho (cesionario) queda
investido frente al deudor de todos los derechos, incluso los accesorios, del sujeto que
hizo la transferencia (cedente)’. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, SOMARRIVA
UNDURRAGA, Manuel., VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. Tratado de las
obligaciones. Segunda edicion. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2004, tomo lII,
volumen de la modificacién y extincién de las obligaciones, p.16. Como se aprecia, el
concepto estd contextualizado en un marco crediticio, lo cual ha debido ser adaptado
para poder dar un concepto mas amplio y aplicable a los casos que se analizan en
esta tesis.
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dos casos que se estudian a continuacion, se esta en buen pie para proseguir

el estudio.

a. Presuncion de cesion de derechos a favor del productor.

Si bien es cierto que en los sistemas pluralistas no se les reconoce
autoria de la obra audiovisual a los productores, no es menos efectivo que
estos sistemas, reconociendo el aporte eminentemente econémico de los
mismos, procura darles cierta seguridad o certeza juridica para resguardar sus

intereses y emprendimiento.

Es en este contexto en el cual algunas legislaciones, como la francesa,
optan por este mecanismo de determinacion de titularidad, en el cual se parte
de la base de la existencia de una relacién contractual entre los autores de la
obra audiovisual y el productor de la misma; de suerte que ambas partes
deberan concluir contratos de cesibn de derechos para obtener las
autorizaciones que son requeridas para poder utilizar los aportes de cada autor
tanto para llevar a cabo la realizacion como para la explotacion de la obra

audiovisual en su conjunto.

La ley refuerza los efectos del contrato, dandole a la mera existencia del
mismo (en la practica un contrato de produccion audiovisual o directamente
contratos de cesion de derechos de autor) la fuerza de presumir la cesion de

todos o algunos de los derechos de autor a manos del productor audiovisual.

Asi, siguiendo este modelo, el articulo 132-24 inciso primero del Cadigo
de Propiedad Intelectual de Francia dispone: “El contrato que vincula al

productor con los autores de una obra audiovisual, siempre y cuando no se
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trate del autor de una composicion musical con o sin letra, y salvo clausula en
contrario y sin perjuicio de los derechos reconocidos al autor en los términos de
los dispuesto en los articulos L. 111-3, L. 121-4, L. 121-5, L. 122-1 a L. 122-7,
L. 123-7, L. 131-2 a L. 131-7, L. 132-4 y L. 132-7, implica cesion a favor del

productor de los derechos de explotacion de la obra audiovisual”.

Como se evidencia, el precepto establece la presuncién, salvo pacto en
contrario, de que los autores, excluido el autor de la musica,®” han cedido al
productor en forma exclusiva, mediante el contrato que con él hayan celebrado

comprometiéndose a realizar la obra audiovisual, los derechos patrimoniales.

En directa relacion con este mecanismo, el autor espafiol DELGADO
PORRAS sefiala que puede ser susceptible de una subdivisién, distinguiendo si
la presuncion admite prueba en contrario (presuncién iuris tantum) o si, por el
contrario, no lo hace (presuncién iuris et de iure).”® Con todo, esta distincién
pareciera ser del todo artificiosa. Ello debido a que una presuncion de cesién
de derechos a favor del productor que no admite prueba en contrario (iuris et
de iure) en la préactica podria llegar a tener los mismos efectos que una cesion

legal (o cessio legis) como se profundizara en lo que sigue.
b. Cesidn legal (Cessio legis).

Cuando un sistema decanta por la soluciéon pluralista para la

determinacién de la autoria de la obra audiovisual, puede procurar concentrar

> La exclusion de los autores musicales se debe a que desde hace varios afios

gozan de un sistema de gestibn colectiva de derechos a nivel internacional.
GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra audiovisual”, p.
70 nota 114.

%8 DELGADO PORRAS, Antonio. La Obra Audiovisual. Planteamiento General.
Articulo publicado en el Libro Memoria del | Congreso Iberoamericano de Propiedad
Intelectual, T.Il. Madrid. 1991, p. 744.
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los derechos de explotacibn en las manos del productor. Esto se logra

mediante el denominado sistema de cesién legal o cessio legis.

Es en este punto donde hay ciertas discrepancias, ya que pareciera ser
gue hay tantas concepciones de cesion legal o cessio legis como autores que

han escrito al respecto.

En especifico se planteardn acé dos concepciones de lo que la doctrina

ha entendido por el sistema de atribucion de titularidad de la cesion legal.

Una primera postura, que puede extraerse de lo expuesto por SARTI
TIRADO, ha sostenido que en virtud de este sistema la cesion del derecho de
explotacion es legal, independientemente de los contratos que puedan existir

entre autores y productor.*

Una segunda postura, que es la defendida por DELGADO PORRAS,
sostiene que la cesion legal opera cuando el contrato que vincula a los autores

con el productor importa una cesion de todos los derechos de explotacion de

%9 Se deja constancia de lo confuso de la idea, toda vez que al hablar del sistema

de cesion legal, la autora apunta a la letra: “la cesion del derecho de explotacién es
legal, con independencia de los contratos que puedan existir entre los autores y el
productor, vale decir, es la propia ley la que presume que el contrato entre autores y
productor le atribuye a este ultimo el derecho de explotacion de la obra” (énfasis
agregado). SARTI TIRADO, Romina. supra cit., pp. 25 - 26. No queda claro con esta
exposicion si el sistema que describe prescinde o no del contrato entre autores y
productor.

Mas adelante, al tratar el tema de la titularidad del derecho de autor en las
obras cinematogréficas en la legislacion chilena a la luz de lo prescrito en el articulo 25
LPI, la misma doctrinadora sefiala que “Si seguimos la tesis de Alfonso Gonzalez,
segun la cual, en virtud de la cesion legal el productor adquiere las facultades que
integran el derecho patrimonial de autor por mandato expreso de la ley, con
independencia de los contratos suscritos entre autores y productores, debiéramos
concluir que Chile adscribe a dicho sistema (...)” (énfasis agregado). SARTI TIRADO,
Romina. supra cit.,, p. 38. En este pasaje, se le imputa a GONZALEZ GOZALO la
defensa de tal postura, sin encontrarse cita alguna al jurista espafiol que avale la
veracidad de la afirmacion.
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aquellos a éste.’® Se destaca que es indiferente el contenido del contrato

mismo.%*

Ante las dos posturas expuestas precedentemente, esta investigacion
adhiere a la segunda. El fundamento de esta decision radica en la visién pro
autor del jurista, la cual en opinion de esta tesis debe siempre tenerse como

norte a la hora de regular materias de derecho de autor.

En concepto de DELGADO PORRAS, en todos estos sistemas de
determinacion de titularidad debe necesariamente mediar un contrato, puesto
que “(...) prescindir de ese contrato seria como consagrar un despojo, una

expoliacion o una situacién de esclavitud”.®?

Ahora bien, la adhesién a las ideas del referido jurista no pueden ser
irrestrictas, ya que, como se adelanté anteriormente, pareciera haber una zona
gris de colisién entre el denominado sistema de cesién legal y el de presuncién
legal “iuris et de iure” (o de presuncién que no admite prueba en contrario). En
principio, ambos sistemas coinciden en que hay cesion de los derechos de
explotacion de la obra y que no puede hacerse nada en contrario, y parecieran
diferir en que en el de cesion legal se ceden todos los derechos de explotacion,
en tanto que en el de presuncion de cesion que no admite prueba en contrario
se ceden todos o algunos de los derechos de explotacion. Para efectos de la
presente tesis, no hay diferencia alguna entre una cesion legal y un sistema de
presuncion que no admite prueba en contrario en que se cedan todos los

derechos de explotacion.

60 DELGADO PORRAS, Antonio. supra. cit., p. 744.

61 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra
audiovisual’, p. 82.

62 DELGADO PORRAS, Antonio. supra. cit., p. 745.
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Una legislacion que ha optado por este sistema de cessio legis es la
italiana. El articulo 45 de la Legge le atribuye el ejercicio de los derechos de
utilizacién econdmica de la obra cinematografica al productor. Ahora bien, el
contenido de este derecho ha sido discutido por la doctrina de ese pais. Para
algunos la cesién legal s6lo comprende aquellos derechos necesarios para la
explotacion de la obra cinematogréafica en salas publicas; en tanto que para
otros incluye cualquier tipo de utilizacion que haga accesible al publico la
sucesion de figuras en movimiento que la componen, lo que incluye la
proyeccion en salas de exhibicion como la reproduccion, la distribucion de
copias en soporte videogréafico o la radiodifusion. La jurisprudencia italiana ha

preferido la segunda interpretacion.®?
2.4.2. Sistemas del Film Copyright.

Como contrapartida a los sistemas pluralistas se encuentra el sistema
del film copyright. Este ultimo es el que, con ciertos matices a los que se hara

mencién mas adelante, impera en el Common law.

En lineas generales, el film copyright y sus matices buscan proteger
férreamente la vertiente econdmica, es decir, las inversiones realizadas en la
obra audiovisual. Para dicho efecto, procuran en lo posible otorgar a una
persona, el productor de la obra audiovisual, en forma originaria el Copyright
sobre ella. Como consecuencia de ello, se entiende que es el productor el autor
de la obra audiovisual, por lo que es el titular originario del derecho de autor.
Con esto se busca caucionar la libre explotacion de la obra audiovisual,

pasando por alto las limitaciones de explotacion que pueden presentarse en

63 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra
audiovisual’, pp. 85 — 86.
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algunos sistemas pluralistas ya mencionados.

Ahora bien, se pueden dilucidar dos formas de atribuir autoria al
productor. Estas dos formas se presentan con meridiana claridad en los
sistemas australiano y norteamericano. A continuacion se pasa breve revista de

ambos.

a. El film copyright australiano.

En este ordenamiento se considera que la pelicula, como una obra
original o una grabacidon compuesta que carece de originalidad, es creacion del
productor por el hecho de haber asumido la responsabilidad de su realizacion.
Asi las cosas, al productor se le atribuye el copyright originario sobre la obra,

en su condicion de “maker” o creador de la misma.

Por su parte, los autores de los diversos aportes, con entidad y
originalidad suficientes para ser protegidos, son tratados como autores de

obras preexistentes, pero no de la pelicula.

Este escenario deja dos posibilidades abiertas:

1. Que el productor sea el Unico que ostenta copyright al ser el maker de
una obra no original, en cuyo caso su derecho no coexiste con ningun otro

copyright que limite su explotacién; o bien

2. Que el copyright del productor — o maker — conviva con los derechos
originarios de los autores de los aportes que satisfacen los requisitos para ser
objeto de proteccion, tal y como puede ocurrir con el guion o la masica. Cuando

esto acontece, sefiala GONZALEZ GOZALO, el derecho del productor se
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asemeja a un derecho conexo sobre la grabacién que no puede ser ejercitado
en sentido positivo (explotando la pelicula) si es que no se cuenta con la debida

autorizacion de los autores de las obras incorporadas a ella.®

De esta suerte, en el especifico caso del numeral segundo
recientemente expuesto, la explotacion de la obra audiovisual se ve en cierta
medida coartada por los derechos que puedan ostentar sobre sus propias
contribuciones quienes han participado en su creaciéon, quedando el productor
en la necesidad de adquirir via cesion o transmision dichos derechos para que

su propio copyright sea plenamente eficaz.®®

Con todo, este peculiar sistema tiene una modalidad que fortalece la
posicion del productor. Cuando éste es empleador de quienes realizan las
contribuciones creativas, es decir, cuando media relacién laboral entre el
productor y los autores, y éstos ultimos realizan los aportes en cumplimiento
del contrato de trabajo, al productor le corresponden por el s6lo ministerio de la

ley los derechos sobre las obras preexistentes.
b. El film copyright norteamericano.

En la legislacién de los Estados Unidos se concede el primer copyright
sobre la creacion intelectual a su autor. Hasta ahi no se avista ninguna
novedad respecto a todos los sistemas que se han expuesto anteriormente;

con todo, la particularidad viene dada por la mas relevante excepcion: las

o4 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra
audiovisual’, pp. 89 — 90.

6 Si bien la carencia de autorizaciones dejaria al maker en la imposibilidad de
explotar la obra, si podria oponerse a la explotacion de la misma por terceras
personas, incluyendo a los autores de los aportes, quienes podran en todo caso
explotar sus respectivos aportes, siempre y cuando ello no sea mediante la pelicula.
GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra audiovisual”, p.
90.
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creaciones intelectuales desarrolladas en cumplimiento de una prestacion
laboral o mediante un encargo, categoria en que, conforme a la préactica y

costumbre, se entiende incorporada la obra audiovisual.

En las obras hechas por encargo o “works made for hire”, ya sea por
mediar relacién laboral o comisién de una persona a otra, es el empleador o
comitente quien tiene la condicion de autor y, de no mediar acuerdo en

contrario expreso y por escrito, ostenta el copyright originario sobre la obra.®®

Llama la atencidon que en un sistema donde el productor tiene una
robusta posicion juridica no haya norma alguna en el sentido de concederle
expresamente, ope legis, el copyright originario de la obra. A pesar de ello,
pareciera no ser estrictamente necesaria la figura, toda vez que el productor, ya
sea como empleador o como comitente de los aportes que constituiran la obra,

tendra habitualmente en sus manos los derechos sobre la obra audiovisual.

Sin embargo, es perfectamente posible que una obra audiovisual, por
excepcion, no sea una obra hecha por encargo.®’ En este caso, la autoria se le
atribuye a los individuos que la han creado, ya sean muchos o bien sea uno

so6lo en el caso de pequefias obras.

o0 A proposito de las diferencias entre el sistema de Derecho de autor continental

y el sistema anglosajon del Copyright. Cfr. LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y
derechos conexos. UNESCO: CERLALC Zavalia. Buenos Aires, Argentina. 1993, pp.
39 -44.

o7 Esto puede acontecer cuando no haya relacion laboral entre el productor y los
autores de los aportes creativos, ni concurran los requisitos que convierten la obra
creada por un contratista independiente en una obra por encargo. Igualmente puede
ocurrir que uno de los aportes de la obra audiovisual no sea hecho por encargo, sino
por propia iniciativa de un autor, como por ejemplo, cuando un guionista escribe su
guién y éste es llevado a la pantalla posteriormente. Finalmente, puede ser que la obra
completa no se considere hecha por encargo por parte del productor y los autores, lo
gue suele acontecer cuando realizadores de renombre negocian con los productores
imponiendo clausulas contractuales que les son favorables. GONZALEZ GOZALO,
Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra audiovisual’, pp. 95 — 96.
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En este ordenamiento, en principio, el productor audiovisual no
encuentra barrera alguna para la explotacion de la obra en los derechos
morales, ya que no se regulan expresamente, como si ocurre en los sistemas

pluralistas.®®

No obstante lo anterior, mediante otras figuras diversas a los derechos
morales, se pueden lograr en el sistema norteamericano algunos resultados
analogos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con la utilizacion de la ley que regula la
marca comercial y la competencia desleal como un mecanismo para atacar
falsas atribuciones de autoria y distorsiones realizadas sobre la obra sin el
consentimiento de sus creadores. De todas formas, la alternativa mas efectiva
para regular facultades similares a lo que en el derecho continental se conoce
como derechos morales es la contractual, ya sea de tipo individual o colectiva.
La via contractual individual claramente solo sera viable en aquellos casos en
gue los creadores tengan cierta capacidad negociadora para imponer sus
términos al productor; en tanto que la via contractual colectiva vendra

contextualizada dentro de un marco laboral - sindical.®®

2.4.3. Sistemas Mixtos o Hibridos.

Estos sistemas no son mas que una mezcla de elementos de los

sistemas ya individualizados, a saber, los pluralistas y los del Film Copyright.

El caso mas representativo de estos sistemas es el de Reino Unido. En
la Copyright Act de 1956 el ordenamiento britanico otorgaba el derecho sobre la

grabacion de imagenes en movimiento solamente al productor, quien asumia la

o8 LIPSZYC, Delia. Ob. Cit., pp. 39 - 44.
09 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad intelectual sobre la obra
audiovisual”, pp. 100 — 102.

58



iniciativa y la responsabilidad de su realizacién, siguiendo en principio un
sistema de film copyright propio de la légica anglosajona. Los creadores de las
obras preexistentes que eran incorporadas o adaptadas a la pelicula no
tendrian derecho alguno sobre la obra comun, sino tan sélo tendrian derecho
sobre sus aportes en la medida que estos fuesen originales. De esta suerte, el
productor se veia en la obligacién de contratar con todos los autores de los
aportes creativos para garantizarse el copyright de cada una de sus obras, con
el objetivo de poder reproducirlas en formato audiovisual y explotar liboremente
el film. Este contrato, seflala GONZALEZ GOZALO, solia ser de caréacter
laboral, considerdndose al productor, salvo pacto en contrario, primer titular del

copyright.”

Ahora bien, con la promulgacién de la Copyright, Designs and Patents
Act (CDPA) de 1988 se incorpord una idea revolucionaria para el régimen: se

reconocieron los derechos morales, siendo su titular el director.

Se producia asi la peculiar situacion en que el productor, pese a su
condicién autoral, carecia de facultades morales sobre su obra, en tanto que el
director, que no era autor para la normativa britdnica y que por lo mismo no

ostentaba copyright sobre la pelicula, si gozaba de prerrogativas morales.

Con todo, las Directivas comunitarias relativas a propiedad intelectual
repercutieron en modificaciones de la CDPA durante la década de los noventa,
considerando autores de la pelicula al productor y al director principal. Asi, las

peliculas son consideradas obras en colaboracion, siendo la coautoria referida

7 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. Ob. cit., p. 104.
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la que da lugar a la calificacion de este sistema como hibrido."

Con la regulacién actual la posicion juridica del director principal se ve
fortalecida, ya que es el Unico de los colaboradores creativos que ostenta un
derecho directamente sobre la pelicula. Igualmente, se ve favorecido ya que en
este régimen al director se le protege concediéndole copyright con
independencia de que su aporte haya sido original o no, bastando solamente
gue no sea una copia literal de una grabacion audiovisual anterior. Finalmente,
y como ya sefiald, es el director quien goza de derechos morales sobre la

pelicula, incluso cuando la misma no sea original.

Por su parte, el productor requeriré la adquisicion de los derechos de las
obras preexistentes incorporadas a la pelicula para poder explotar ésta. Si el
productor es empleador de los diversos autores, puede aprovechar la titularidad
del copyright que se le otorga en tal condicidon, salvo que haya estipulacién en
contrario. En el caso en que el productor sea sélo un comitente y no empleador,

debera obtener contractualmente la cesion de los derechos correspondientes.
2.5. Estado actual de laregulacién nacional.

El primer obstaculo que encontramos al estudiar las obras audiovisuales
en nuestro ordenamiento responde a su nula regulacion sistematica. Si bien
existe normativa que entrega algunos elementos o0 conceptos que pueden
servir de base para una regulacion aplicable a las obras audiovisuales (como
por ejemplo la Ley de Fomento Audiovisual, LFA), esta no tiene un caracter del
todo sustantivo, por lo que, debe interpretarse en conjunto con las normas del

derecho comun en materia de derecho de autor, a saber, la Ley de Propiedad

e GONZALEZ GOZALO, Alfonso. Ob. cit., p. 106.
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Intelectual. Siendo asi, el estudio de la regulacibn en materia de derecho de
autor en las obras audiovisuales se reconduce, necesaria y basicamente, al
analisis de los siguientes cuerpos normativos: ElI Convenio del Berna, la Ley de

Propiedad Intelectual y la Ley de Fomento audiovisual.

Chile es parte del Convenio de Berna, que es el principal instrumento
internacional en materia de derechos de autor.”® Este instrumento, basicamente
y en conformidad a los articulos 14 y 14 bis, le da a los Estados miembros la
libertad para poder determinar los mecanismos que éstos estimen
convenientes para efectos de determinar la autoria y titularidad de las obras
cinematogréaficas en especifico. Si bien la remision es a propésito de las obras
cinematogréficas, este trabajo entiende que, atendida su naturaleza y siendo
gue al momento de su dictacion eran practicamente las Unicas obras
audiovisuales reguladas por las legislaciones nacionales, puede sostenerse
gue los mecanismos a los que hace remisién el Convenio pueden relacionarse

con las obras audiovisuales en general.”®

Por tanto, y atendiendo a la remision del Convenio, es indispensable
remitirse a la legislacion interna para determinar cuales son los mecanismos

gue el legislador ha implementado en esta materia.

Los principales cuerpos normativos que tocan la regulacion de las obras
audiovisuales en especifico son las ya citadas Ley de Propiedad Intelectual

(LP1) y la Ley de Fomento Audiovisual (LFA). Debido a ello, el analisis que se

6 El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas,

suscrito en Paris el 24 de julio de 1971. Fue ratificado por el Decreto N ° 266 y
publicado en el DiarioOficial el 5 de junio de 1975. Disponible en
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs _wo001.html

8 Vid supra punto 1.4.1. de este trabajo, especialmente nota 32.
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realizara en las siguientes lineas tendra como referencia principal dichas leyes
y el tratamiento que realizan estas en relacién a las obras audiovisuales (LFA),

a las obras cinematograficas (LPI) y a los derechos de autor en general.
2.5.1. Determinacion de la autoria.

Nuestra LPI, inserta dentro de la corriente de Derecho continental,
entiende como autores, por regla general, a las personas naturales o fisicas, "
ello a diferencia de lo que ocurre en el sistema del common law norteamericano
donde puede llegar a ser autor una persona juridica.” Ello encuentra una
justificacion, en los sistemas latinos, en el hecho de que sélo una persona
natural puede expresar su individualidad y originalidad, un verdadero reflejo de

su personalidad, en una obra protegida por el derecho de autor.

En este mismo sentido, el texto positivo de la LPI resalta el hecho de que
la autoria sélo puede provenir de personas naturales en su articulo 5, donde el
legislador define los conceptos basicos de la ley. En su letra a), define obra
individual como “la producida por una sola persona natural”’; en tanto que en su
letra b) define obra en colaboracibn como “la producida, conjuntamente, por

dos 0 mas personas naturales cuyos aportes no puedan ser separados.”

La importancia de esta determinacion de autoria reside en establecer
quien tiene la condicion de titular originario de los derechos patrimoniales y

morales que de la obra fluyen.

Encargandose de esta necesidad juridica, los incisos primero y segundo

“ En este sentido ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de derecho de autor
y derechos afines. Madrid: Reus: AISGE. 2007, p. 15.
s LIPSZYC, Delia. ob. cit., pp. 44 - 45.
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del articulo 27 LPI, a propésito de regulacion de la autoria en las obras

cinematograficas, sefalan:

“Tendran legalidad de autores de una obra cinematogréfica la persona o

personas naturales que realicen la creacion intelectual de la misma.

Salvo prueba en contrario, se presumen coautores de la obra
cinematografica hecha en colaboracion, los autores del argumento, de la
escenificacion, de la adaptacion, del guiébn y de la muasica especialmente

compuesta para la obra, y el director.””®

Se destaca del inciso primero el reconocimiento del reiterado concepto
gue en nuestro sistema necesariamente las obras protegidas por el Derecho de
autor manan de una persona natural. En el inciso segundo, por su parte, resalta
la férmula que usa el legislador nacional para determinar la autoria en las obras
cinematograficas, a saber, un sistema pluralista con la presuncién simplemente
legal o presuncién ‘uris tantum” que admite prueba en contrario; como ya se

indic6 anteriormente en este trabajo a propdsito de la exposicion de los

e El articulo 29 del proyecto original sefialaba que: “Se presumen coautores de la

obra cinematografica, hecha en colaboracion, salvo prueba en contrario:

1) El autor del argumento:

2) El autor de la escenificacion;

3) El autor de la adaptacion

4) El autor del guion;

5) El autor de la musica especialmente compuesta para la obra, y

5) El realizador o director.

Cuando la obra cinematografica ha sido tomada de una obra o escenificacién
preexistente, todavia protegida, los autores de la obra original quedan equiparados a
los autores de la nueva obra”.

Como se aprecia, la idea del mensaje primitivo y la del texto definitivo
actualmente vigente era la misma: considerar autores a quienes han creado la obra y,
a su vez, presumir que lo son ciertas personas enumeradas en la ley (a quienes se
mantuvo en forma inalterada, sin perjuicio de omitir la formalidad de una
enumeracioén), sin perjuicio de admitir prueba en contrario. Tal vez el Unico matiz que
diferencia a la norma original del articulo 27 con el texto definitivo es el que la norma
actual enfatiza que esta obra proviene necesariamente de personas naturales, lo que
no se consigna en la norma primigenia.
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sistemas juridicos de proteccion a las obras audiovisuales. La LPI presume la
autoria de las personas enumeradas, dando lugar para probar lo contrario a
quienes no aparezcan expresamente considerados en el precepto legal para
acreditar su calidad de autor y, a su vez, se permite que quieres aparezcan
favorecidos por la presuncién sean excluidos de la autoria en el caso que se

acredite que no han realizado aportes intelectuales.’’

Es relevante sefialar que esta enumeracion que recoge el articulo 27 LPI
es del todo racional y justificada. Las personas ahi resefladas cumplen, a lo
menos en principio y en abstracto, cabalmente con funciones creativas

susceptibles de ser protegidas por el derecho de autor.

En este sentido, es sumamente ilustrativo lo expuesto por DELGADO
PORRAS a propésito su breve planteamiento general respecto a las obras

audiovisuales y su regulacion en el derecho comparado.

El jurisconsulto espafiol justifica la inclusion de algunas de estas
personas a los listados de autores de los diversos ordenamientos juridicos que
adoptan este sistema pluralista con la presuncion simplemente legal o

presuncion “uris tantum” que admite prueba en contrario.

Sobre el director, sefiala que su aporte creativo radica en como hace
efectiva su libertad de expresion a través de la combinacion de imagenes, ya

gue la asociacion de imagenes resultante en estas obras necesariamente pasa

" Asi, por via ejemplar, URQUIETA SALAZAR expone un fallo de la Corte de
Apelaciones de Paris en el cual se excluyé a un director de la autoria de una obra
televisual. La resolucién senala “El realizador de una obra televisual no puede
pretender tener derechos de autor desde el momento en que su aporte no constituyo
una creacion intelectual propia sino que se limité a una simple prestacién de servicios
técnicos”. Corte de Apelaciones de Paris, 4 de marzo 1987, Dalloz 1987, p. 204,
comentarios de Claude Colombet. URQUIETA SALAZAR, Carlos. supra cit., p. 210.
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por el director-realizador, quien puede definirse como autor en esta obra.

En relacion a los argumentistas y guionistas, agrega el doctrinador, estos
son los verdaderos autores del plan de accién de la obra audiovisual, sea
original o adaptado (en ambos casos susceptibles de ser protegidos por el
derecho de autor, en el segundo caso siempre y cuando se tenga la
autorizacion respectiva del autor de la obra original), y es evidente que el
director amolda su creacién a este plan o estructura secuencial, teniendo que
recaer necesariamente en los guionistas y argumentistas una cuota de crédito

autoral.

Finalmente, en relacion a los musicos que realizan obras musicales
especialmente destinadas para su utilizacion en las obras audiovisuales, indica
el mismo jurista que el valor de su aporte, si se presenta vinculado
sustancialmente a la asociacion de imagenes no puede ser prescindible a la

hora de determinar la autoria en la obra audiovisual.”®

Por su parte, la LFA no presenta disposiciones que hagan pensar que en
materia audiovisual, en general, haya una légica o sistema distinto al destinado
a las obras cinematograficas en articulo 27 LPI. La LFA solamente menciona en
su articulo 3 letra g), a propésito de las definiciones que contiene esta ley, que
el director o realizador es “El autor de la realizacion y responsable creativo de

la obra audiovisual”.”

8 DELGADO PORRAS, Antonio. supra cit., pp. 736 - 737.

0 Este concepto hace sinénimos los términos director y realizador. URQUIETA
SALAZAR destaca que “(...) la denominacién “director” es mas propia del mundo
cinematografico, en tanto que el de “realizador” se utiliza mayoritariamente en
televisidn, aunque en nuestro pais se suele ocupar el primero; cualquiera sea el
destino de la obra. URQUIETA SALAZAR, Carlos. supra cit., p. 209.
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La definicion anteriormente transcrita puede llevar a dos conclusiones;
primero, el legislador entiende expresamente que el director o realizador es
autor en la obra audiovisual, lo que esta en completa concordancia con la
norma contenida en el articulo 27 LPI y, segundo, al director o realizador se le
reconoce su responsabilidad creativa, lo que reitera su condicidon autoral

entendiendo que su aporte es creativo.

Para finalizar, y adelantando en cierta medida las conclusiones de esta
investigacion, se puede sefialar que la implementacion de este sistema de
determinacién de autoria de presuncién iuris tantum parece ser el mas
adecuado para un ordenamiento juridico que pretende dar proteccion a los
autores que participan en las obras audiovisuales. Ello porque permite, por un
lado, dar relativa certeza sobre quienes son autores en una obra audiovisual vy,
por otra parte, le da la oportunidad a quienes sean en la practica autores (y no

estén enumerados expresamente) de hacer valer sus derechos.

Podria argumentarse en contrario que un sistema que deje abierta la
posibilidad aumentar el nimero de personas que sean susceptibles de ser
consideradas autores fomenta la incertidumbre para el productor audiovisual,
quien tendria que procurar contar con las autorizaciones incluso de quienes no
aparecen como autores en el precepto legal; pero aun siendo asi, es preferible
gue ese costo o riesgo lo asuma la parte mas favorecida econémicamente
hablando y no la parte mas débil y protegida por antonomasia en esta

legislacion especial, a saber, el autor.
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2.5.2. Titularidad de los derechos de autor.

Los autores de las obras audiovisuales, y de las obras protegidas por el
Derecho de autor en general, si bien son los titulares originarios de los
derechos que manan de sus respectivas obras, no son los Unicos que pueden
ostentar éstos. Los diversos ordenamientos juridicos, en el contexto del
sistema continental, han adoptado diversos mecanismos para atribuir la
titularidad de estos derechos a otras personas, naturales o juridicas, las que
son denominadas titulares derivados o secundarios al tenor de nuestra LPI. A
través de contratos de cesion, presunciones de cesion, cesiones legales o
incluso por transmisién por causa de muerte se puede materializar la cesion de

derechos de autor de un titular originario a uno derivado.

Sirva este contexto para hacer una breve distincion entre los conceptos
de autor y titular de derecho de autor. El autor es el creador de la obra
protegida, el que sera titular originario de los derechos que surgen de la obra
por el sélo hecho de su creacién. El titular del derecho de autor, en tanto, es
quien detenta las facultades del mismo, ya sea por el hecho de haber creado la
obra, en cuyo caso se reitera, sera titular originario; o bien por haber operado
un mecanismo que le atribuya la detentacion y ejercicio de las facultades que el
derecho de autor supone. En este ultimo caso, se estara en frente de un titular

derivado del derecho de autor.

En suma, autor es el creador de la obra; y titular es el que detenta el
derecho de autor de la misma. Puede ser que ambas calidades se reunan y
confundan en el autor, pero también puede acontecer que el autor transmita o

transfiera sus derechos a otro. Es justamente esto Ultimo lo que ocurre, entre
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nosotros, en materia audiovisual.

Con todo, cabe aclarar, desde ya, que la titularidad derivativa sélo se
extiende a la esfera patrimonial del derecho de autor, mas no a la esfera moral
del mismo. Se volvera a este punto al tratar en especifico los derechos de los

titulares derivados en la LPI a propdsito de las obras cinematograficas.

Como ya se sefal6 anteriormente en este trabajo a propdsito de la
justificacion de un régimen especial en materia audiovisual y de los
mecanismos de proteccion de los derechos de autor en las obras
audiovisuales, estas no son la excepcion a la titularidad derivada propia del
derecho comun del derecho de autor; es més, tienen mecanismos propios y
exclusivos que crean una titularidad derivada para efectos de catalizar su
adecuada explotacion en manos de una sola persona, a saber, el productor

audiovisual.

Ahora bien, las disposiciones que regulan estos mecanismos de
titularidad derivada en materia audiovisual (especificamente cinematografica)

en nuestra LPI1 no son muy acertadas.

Por una parte, se encuentra el articulo 25 LPI que sefiala a la letra: “El
derecho de autor de una obra cinematogréfica corresponde a su productor”®
Atendiendo solo a esta disposicion y siguiendo un concepto radical de cesion

legal o cessio legis, la situacion pareceria clara, debiendo concluirse que para

nuestro legislador opera sin restriccion el sistema de cesion legal o cessio legis,

80 Esta norma no se encontraba originalmente en el Mensaje Presidencial. La

norma fue incorporada con posterioridad pero, lamentablemente para este estudio, no
se consignan en la historia fidedigna de la ley las razones que motivaron al legislador
para incorporarla al texto definitivo.
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con independencia de cualquier contrato entre autores y productores

cinematograficos.®

Sin embargo, la claridad parece perderse cuando, unos pocos articulos
mas adelante, la misma LPI prescribe en el inciso primero de su articulo 29: “El
contrato entre autores de la obra cinematografica y el productor importa la
cesion a favor de este de todos los derechos sobre aquella, y lo faculta para
proyectarla en publico, presentarla por television, reproducirla en copias,
arrendarla y transferirla, sin perjuicio de los derechos que esta ley reconoce a

los autores de las obras utilizadas y demas colaboradores”.

En el citado articulo se hace clara referencia a la existencia de un
contrato entre los autores y el productor cinematografico, al cual se le atribuye
una cesion de derechos. Esto podria llevar a concluir que el legislador nacional

opto por el sistema de la presuncion de cesion en lugar de la cesién legal.

Con todo, esta conclusion precipitada seria errada. ElI hecho que la
norma hable de un contrato entre productor y autores no dice relacion alguna
con que este haga presumir la cesion de derechos entre las partes. El articulo
es claro al sefialar que este contrato directamente importa la cesion de
derechos entre las partes, haciendo que los efectos de este instrumento

contractual sean mas severos que el de una mera presuncion, tomando este

8 SARTI TIRADO, Romina. ob. cit., p. 38. Es interesante sefialar que el autor

espafiol Antonio DELGADO PORRAS, al procurar encasillar diversas legislaciones en
los ya citados mecanismos de determinacion de titularidad de las obras audiovisuales,
toma a Chile como un ejemplo de legislacibn que adscribe al sistema del Film
Copyright, basadndose en la redaccion poco feliz del articulo 25 LPI. DELGADO
PORRAS, Antonio. ob. cit., p. 745. Esto no hace mas que ratificar la erratica redaccion
del precepto y lo impreciso que resulta, al punto de llevar a doctrinadores fordneos a
pensar que en materia audiovisual, o a lo menos cinematografica, se sigue una
concepcion propia del sistema del copyright, completamente ajena a nuestra tradicién
continental de derecho de autor.
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articulo los ribetes de una verdadera cesion legal o cessio legis en los términos

del jurista DELGADO PORRAS ya descritos precedentemente.

A mayor abundamiento sobre esta idea, SARTI TIRADO complementa lo
expresado al sefalar que el legislador nacional ha sido claro y especifico a la
hora de determinar presunciones en la LPl. Como ejemplo de ello se puede
citar el ya resefiado articulo 27 LPI que indica “salvo prueba en contrario, se
presumen coautores (...)". En el mismo sentido, el articulo 8 LPI prescribe “se
presume que es autor de la obra (...)"”. En suma, cuando la ley ha querido
establecer presunciones lo hace a través de texto expreso, o que no ocurre a

propésito del articulo 29 LP1.%2

Siguiendo con el analisis del articulo 29 LPI, no se puede dejar pasar el
disimil tratamiento que tienen las facultades que son otorgadas al productor

cinematografico.

En un comienzo la norma sefiala que el contrato entre las partes importa
la cesion de todos los derechos sobre la obra cinematogréafica v,
posteriormente, la misma norma sefiala determinadas y acotadas facultades
que le competen al productor tales como la proyeccion en publico, su
presentacion en television, su reproduccion en copias, su arriendo y

transferencia.

Para efectos de este trabajo, y para ser consecuentes con el concepto
de cesion legal del doctrinador DELGADO PORRAS al cual se adhiere mas

arriba,®® la interpretacion conjunta y sistematica de los articulos 25 y 29

8 SARTI TIRADO, Romina. ob. cit., p. 39.
8 DELGADO PORRAS, Antonio. supra. cit., p. 744.
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(primera parte) LPI no hacen mas que reforzar la idea que el legislador nacional
adopt6 un sistema de cesion legal a favor del productor; y lo sefialado en la
parte final del articulo 29 LPI a propésito de facultades especificas que

competen al productor no es mas que un listado ejemplar no taxativo.

Se hace presente que la conclusiébn expuesta no es pacifica. Debe
necesariamente sefialarse que en contrario se pronuncia SARTI TIRADO,
quien ante esta verdadera antinomia sefala que al aplicar el principio
interpretativo de especialidad,®® el articulo 29 LPI primaria sobre el articulo 25
LPI, quedando anulada esta ultima disposicion por la redaccién especial de la
segunda, que pasa a regular con mayor precision los efectos latos y vagos del

articulo 25.8°

Para refutar la postura expuesta, se puede sefialar que la intencion de
ambos articulos, tanto el 25 LPI como el 29 LPI, pareciera ser la misma: otorgar
todos los derechos de explotaciéon al productor. En el caso del articulo 25 en
forma tacita, enérgica y sin necesidad de contrato, ya que si se prescribe que el
derecho de autor corresponde al productor, no se avizora razén alguna para
limitar las facultades de éste respecto al ejercicio de los derechos de

explotacion.

En el caso del articulo 29 LPI, en su inciso primero queda de manifiesto

84 Recuérdese que, conforme al sistema de interpretacion reglado que adopta

nuestro derecho comun, “Las disposiciones de una ley, relativas a cosas o negocios
particulares, prevaleceran sobre las disposiciones generales de la misma ley, cuando
entre las unas y las otras hubiere oposicion” (articulo 13 CC). Asi, el legislador hace
propio aquel principio romano en virtud del cual “lex specialis derogat legi generalis” (la
ley especial deroga, o se aplica con preferencia, a la ley general).

& SARTI TIRADO, Romina. ob. cit.,, p. 83. En el mismo sentido, y citando
expresamente esta conclusion, URQUIETA SALAZAR, quien al efecto sefiala que (...)
el articulo 25 establece una norma innecesariamente amplia, pero que viene a ser
templada en sus efectos por lo dispuesto un poco mas abajo en la LPI, en el articulo
29”. URQUIETA SALAZAR, Carlos. supra cit., p. 214.
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al tenor literal de la norma que el contrato entre autores y productor importa la
cesion a favor de éste “de todos los derechos sobre aquélla (la obra)”. Asi las
cosas, no habria una antinomia respecto al fondo: derechos que se le ceden al
productor o la amplitud de la cesion; sino mas bien respecto a la forma en que

estos le son cedidos (mediando o no un contrato).

Sin perjuicio de la polémica interpretativa que se tiene en este punto con
SARTI TIRADO, se comparte, en el fondo, la intencién de erradicar el articulo
25 LPI del ordenamiento, punto que serd desarrollado en el capitulo final de

esta tesis.

Por su parte, la LFA no contiene normas expresas sobre titularidad de
derechos de autor en las obras audiovisuales. A pesar de ello, en su articulo 3
letra f), a proposito de la definicién de productor audiovisual, sefiala que este es
“la persona natural o juridica o la empresa que asume la responsabilidad de los
recursos juridicos, financieros, técnicos, materiales y humanos, que permiten la
realizacion de la obra audiovisual, y que es titular de los derechos de propiedad

intelectual de esa produccién particular”.

Esta ultima expresion da pie para concluir que este cuerpo normativo
hace suyo el sistema del film copyright, ya que pareciera que la ley le atribuye

directamente al productor la titularidad originaria de la obra.

Con todo, realizar esta interpretacion seria erréneo, ya que habria que
pasar por alto que el mismo cuerpo legal al definir director o realizador dispone
que este es “el autor de la realizaciébn y responsable creativo de la obra
audiovisual’. Siendo asi, la LFA entiende que el productor no podria ser

originariamente el titular de los derechos de autor que emanen de la obra
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audiovisual, ya que como titular originario se encuentra necesariamente un
director (y probablemente en la practica mas autores tales como guionistas,
argumentistas, etcétera). Siguiendo este orden de ideas, el Unico caso en que
podria recaer de facto la titularidad originaria de una obra audiovisual en el
productor seria en el caso de una pequefa produccién donde se confundiera la

persona del director y el productor, no habiendo otros autores involucrados.

Teniendo en cuenta lo anterior, una interpretacion posible, seria entender
gue el legislador nuevamente opta por el sistema de cesion legal o cessio legis
ya consagrado en la LPI, dando amplias facultades al productor audiovisual
para efectos de efectuar una pacifica explotacion de la obra. Realizar una
interpretacion distinta a favor del film copyright implicaria negar la tradicion
juridica continental que inspira a nuestro ordenamiento en materia audiovisual

e ir en contra de una hermenéutica sistematica de nuestro ordenamiento.®®

Ahora bien, no puede pasarse por alto que el articulo 3 letra f) LFA no
hace mencidon alguna a contrato entre autores y productor audiovisual,
apareciendo casi como una forma o variante del articulo 25 LPI, cediendo al
productor todos los derechos de explotacibn a manos del productor sin
necesidad de contrato alguno. Como ya se ha esbozado precedentemente y
procura proponerse en el capitulo final, esta investigacion esta abiertamente en

contra de esa formula y aboga por su erradicacion del sistema.

8 No se debe perder de vista que, en virtud del elemento de interpretacion

sistemético, “Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto” (articulo 22 inc. 2 CC).
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2.5.3. Tratamiento de los derechos patrimoniales.

Los derechos patrimoniales que manan de las obras cinematograficas
tienen como titular derivado al productor audiovisual. Asi se desprende de la
lectura e interpretacion de los ya citados articulos 25 y 29 LPI y el articulo 3
letra f) LFA. Ahora bien, la interpretacion arménica de estos preceptos con el
sistema continental imperante en materia de derecho de autor lleva a concluir
gue esta titularidad derivada solo se refiere a los derechos patrimoniales de
autor, mas no al &mbito moral, el cual compete exclusivamente a los autores de

la obra audiovisual.

El productor audiovisual, definido por el articulo 3 letra f) LFA como la
persona natural o juridica o la empresa que asume la responsabilidad de los
recursos juridicos, financieros, técnicos, materiales y humanos, que permiten la
realizacion audiovisual, es quien tiene a su cargo la explotacién de la obra

mediante los denominados “Derechos de explotacién”.?’

Las legislaciones de Derecho de Autor han tipificado algunos de estos
derechos, y el principal cuerpo normativo relativo a derecho de autor en nuestro
ordenamiento, a saber, la LPI, no es la excepcion al hacer lo propio con los
derechos de Reproduccion, Distribucion, Comunicacion Publica vy

Transformacion.

En lo que sigue se analizara el alcance de cada uno de ellos en materia

audiovisual.

87 Una definicion similar pero mas acotada se encuentra en el articulo 26 LPI,

donde se define al productor cinematografico en los siguientes términos: “Es productor
de una obra cinematografica la persona, natural o juridica, que toma la iniciativa y la
responsabilidad de realizarla”.
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a. Derecho de Reproduccion.

El articulo 18 letra b) de la LPI faculta al titular del Derecho de Autor, 0 a
guien se encuentre autorizado expresamente por él, para explotar la obra

reproduciéndola por cualquier procedimiento.

Antes de la reforma a la Ley de Propiedad Intelectual realizada a través
de la Ley 19.912,% nuestra legislacion no recogia una definicion de
‘reproduccién”, lo que llevaba a realizar una intrincada interpretacion legal para

llegar a una definicién satisfactoria.®

La reforma legal resefiada incorporé a la LPI el articulo 5 letra u), en la
cual se recoge la siguiente definicion de reproduccion: “la fijacion de la obra en
un medio que permita su comunicacion y la obtencion de copias de toda o parte
de ella, por cualquier medio o procedimiento”. Este articulo pareciera hacer
suyo el articulo 18 TRLPI,* agregando la idea de la utilizacién de “cualquier
medio o procedimiento” para la realizacion de las copias, idea sobreabundante

considerando la redaccion del ya citado articulo 18 letra b) LPI.

La idea de reproducir la obra en copias ya estaba en cierta medida
recogida en el articulo 29 LPI, donde se faculta al productor cinematografico,
en virtud del contrato de produccion cinematografica, a proyectarla en publico,

presentarla por television, reproducirla en copias, arrendarla y transferirla (...).

88 Publicada en el Diario Oficial con fecha 4 de noviembre de 2003.

89 El desarrollo hermenéutico realizado para obtener una armoniosa Yy
satisfactoria concepciéon de la “Reproduccién” antes de la reforma legal puede
encontrarse en SARTI TIRADO, Romina, ob. cit., pp. 60 - 61.

% El articulo 18 TRLPI sefiala a la letra “Se entiende por reproduccion la fijaciéon
directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma,
de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencion de
copias”.
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En relacion a que se entiende por copia, al no contemplar la LPI una
definicion expresa, esta investigacion adhiere al ejercicio interpretativo de
SARTI TIRADO quien, utilizando la definicion del articulo 5 letra p) LPI dada
para “copia de videograma”, entiende que la copia es el soporte material que
contiene las imagenes y los sonidos tomados directamente de la primera
fijacién o fijacion original.”®* Complementando esta idea, y procurando realizar
una interpretacion sistematica, el propio articulo 5 LPI emplea la palabra “copia”
en otras dos definiciones: “copia de fonograma” y “copia de programa
computacional”. En la primera, relativa a la copia de fonograma, se sefiala en el
articulo 5 letra m) que es “el soporte que contiene sonidos tomados directa o
indirectamente de un fonograma, y que incorpora la totalidad o una parte
substancial de los sonidos fijados en el”. A su tiempo, cuando se define en el
articulo 5 letra t) “copia de programa computacional” se sefiala que es el
“soporte material que contiene instrucciones tomadas directa o indirectamente
de un programa computacional y que incorpora la totalidad o parte sustancial
de las instrucciones fijadas en él”. Como se aprecia, cuando la LPI hace utiliza
el concepto “copia” lo hace refiriéendose directamente a la idea de soporte
material que contiene la obra; por tanto, no se vislumbra razén alguna para
apartarse de dicho criterio, pareciendo logico seguir la misma idea y hacerla

extensiva a la materia audiovisual como lo hace la autora citada.

o SARTI TIRADO, Romina, ob. cit., p. 61.
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b. Derecho de Distribucién.

La reforma a la LPI hecha por la Ley 19.914 le dio una delimitacién mas
clara al derecho patrimonial de distribucion.®® Esta ley agregé al articulo 18 la
letra e), donde se dispone que corresponde al titular del derecho de autor, o0 a
quien este autorice, “a distribucion al publico mediante venta, o cualquier otra
transferencia de propiedad del original o de los ejemplares de su obra que no
hayan sido objeto de una venta u otra transferencia de propiedad autorizada

por él o de conformidad con esta ley”.

En el mismo sentido, la Ley 19.914 agreg6 al articulo 5 LPI la letra q),
donde define en forma genérica, y para todo tipo de obra protegida, lo que
debe entenderse por “Distribucion” sefialando que esta es ‘la puesta a
disposicion del publico del original o copias tangibles de la obra mediante su
venta o de cualquier otra forma de transferencia de la propiedad o posesion del

original o de la copia”.

Al igual que en el caso de la reproduccién, la legislacibn nacional
encuentra semejanza en este punto a la legislacion espafiola, donde en el

articulo 19 N © 1 TRLPI se encuentra una similar definicion.

En suma, y haciendo propia la familiar doctrina espafiola que
ajustadamente se cifie a la realidad legislativa nacional en esta materia, se
puede concluir que la puesta a disposicién del publico significaria el hecho de

poner en circulacion el original y las copias de la obra en forma material o

92
93

Publicada en el Diario Oficial con fecha 19 de noviembre de 2003.

Articulo 19 TRLPI: Distribuciéon. 1. Se entiende por distribucion la puesta a
disposicién del publico del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible,
mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.
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tangible. Agregando, ademas, que la férmula de “numerus apertus” que utiliza
el legislador nacional permite encasillar en la categoria de distribucion a todo
acto que cumpla con los requisitos sefialados en la ley, sin necesidad de su

indicacién expresa en la misma.®*

En relacién a las obras cinematogréaficas propiamente tales, el articulo
29 LPI al sefalar cuales son las facultades patrimoniales del productor
cinematografico, sefiala que éste esta facultado, en virtud del contrato de
produccion cinematogréfica, para arrendar y transferir la obra, acotando en
apariencia la cesiéon de todos los derechos patrimoniales como el mismo
articulo 29 LPI consagra en su encabezado. Esta contradiccion legal lleva a
preguntarnos cuales son, en definitiva, las facultades del productor
cinematografico respecto al derecho de distribucion; ante lo cual se reitera que
esta enumeracién acotada es meramente ejemplar, ya que de lo contrario se
estaria yendo contra el articulo 29 primera parte LPI (y también contra el ya
tristemente célebre articulo 25 LPI), el que consagra la titularidad de esos
derechos en el productor el cual, atendida la especial naturaleza de la
explotacion de estas obras, se encuentra facultado para llevar a cabo cualquier
acto que implique el ejercicio de distribuir la obra. No entenderlo asi seria
trabar y entrampar aiin mas la explotacion de estas obras, idea por la cual las
legislaciones establecen sistemas especiales para este tipo de obras en

colaboracion.

o En este sentido vid. PEREZ DE CASTRO, Nazareth. “Las obras audiovisuales.
Panorama Juridica”. Madrid, 2001, p. 117.
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c. Derecho de Comunicacién Publica.

El articulo 18 letra a) faculta al titular del derecho de autor, 0 a quien este
autorice, para “publicar la obra mediante su edicion, grabacion, emision
radiofénica o de televisidn, representacion, ejecucién, lectura, recitacion,
exhibicion, y, en general, cualquier otro medio de comunicacién al publico,
actualmente conocido o que se conozca en el futuro” en tanto que la letra d)
del mismo articulo lo faculta para “ejecutarla publicamente mediante la emisién
por radio o television, discos fonogréficos, peliculas cinematograficas, cintas
magnetofénicas u otro soporte material apto para ser utilizados en aparatos
reproductores de sonido y voces, con 0 sin imagenes, 0 por cualquier otro

medio”.

Por su parte el articuo 29 LPI establece que el productor
cinematografico esta facultado para proyectar la obra en publico y presentarla

por television.

Ahora bien, en relacion a la definicion misma de lo que se entiende por
“Comunicacion Publica”, la reforma realizada por la Ley 19.912 aclara todo tipo
de duda doctrinaria que pudiese aparecer al consagrar el articulo 5 letra v) LPI,
sefialando, y en apariencia tomando como base nuevamente a la legislacion
espafiola,”® que constituye comunicacién publica “todo acto, ejecutado por
cualquier medio o procedimiento que sirva para difundir los signos, las

palabras, los sonidos o las imagenes, actualmente conocido o que se conozca

% Al respecto el articulo 20 N° 1 TRLPI sefiala: “Comunicacién publica. 1. Se

entendera por comunicaciéon publica todo acto por el cual una pluralidad de personas
pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas.
No se considerara publica la comunicacién cuando se celebre dentro de un &dmbito
estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusién de
cualquier tipo”.
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en el futuro, por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo
lugar, pueda tener acceso a la obra sin distribucion previa de ejemplares a cada
una de ellas, incluyendo la puesta a disposicién de la obra al publico de forma
tal que los miembros del publico puedan acceder a ella desde el lugar y en el

momento que cada uno de ellos eljja’.

La definicion dada por este articulo zanja, expresa y acertadamente, las
dificultades que se podian presentar a la hora de interpretar cuando una
comunicacién pasa a ser “publica”, debido a que instituye la mera potencialidad
de encontrarse la obra a disposicion del publico como un acto de comunicacién
publica, encontrandose dicha idea en concordancia con la legislacion vy
jurisprudencia comparados y, ademas, poniéndose al dia el legislador nacional
con la realidad de las obras comunicadas al publico a través de Internet con la

parte final del citado articulo.

d. Derecho de Transformacion.

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 18 letra c), a propdsito de
las facultades del titular del derecho de autor de la obra, contempla la de
adaptarla a otro género, o utilizarla en cualquier otra forma que entrafie una
variacion, adaptacion o transformacion de la obra originaria, incluida la
traduccion. En suma, este derecho patrimonial consagra la facultad del titular
de variar o modificar su obra o autorizar a un tercero para que realice dichas

acciones.

A su tiempo, el mismo cuerpo normativo define la transformacion en su
articulo 5 letra w) al sefialar que se trata de todo acto de modificacién de la

obra, comprendida su traduccion, adaptacion y cualquier otra variaciébn en su
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forma de la que se derive una obra diferente.?

Llevando el tema a la regulacién de las obras cinematograficas en
especifico, el articulo 29 LPI, a propdsito del contrato entre autores y productor,
no menciona en su enumeracion el derecho de transformacién. Ello, como se
ha sefialado latamente en este trabajo, en contradiccion con el articulo 25 LPI'y
el mismo articulo 29 LPI parte primera, que consagran la cesién de la totalidad
de los derechos de autor (patrimoniales) al productor cinematogréafico (y
audiovisual en general en virtud del articulo 3 letra f) LFA). Sin embargo, esta
contradiccion no empece las amplias atribuciones del productor si se entiende
que la enumeracion del articulo 29 LPI es meramente ejemplar y no taxativa, lo

cual se ha hecho a lo largo de este trabajo.

Ahora bien, lo que principalmente le interesa al productor para efectos
de realizar una adecuada explotacion de la obra cinematografica son los
derechos patrimoniales de transformacion para efectos de realizar doblajes y
subtitulados. A este respecto, el productor audiovisual podria ampararse en las
disposiciones relativas a obras cinematogréaficas contenidas en el Convenio de
Berna. El articulo 14 N ° 1 de este Convenio regula el derecho exclusivo de los
autores de obras artisticas para autorizar “la adaptacion y la reproduccién
cinematograficas de estas obras y la distribucion de las obras asi adaptadas o
reproducidas”. De esta suerte, los autores de obras preexistentes que sean
adaptadas para la obra cinematografica tendran el derecho de autorizar o no la
transformacion de sus obras para su utilizacion en esta obra audiovisual. Esto

no hace mas que seguir la l6gica de autorizacion y ejercicio del derecho

% Una férmula practicamente idéntica se consagra en el articulo 21 N° 1 TRLPI

que dispone; “1. La transformaciéon de una obra comprende su traduccién, adaptacion
y cualquier otra modificacion en su forma de la que se derive una obra diferente”.
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patrimonial de transformacion que contempla la LPI para toda obra susceptible
de proteccion como ya se expresd en un comienzo (articulo 18 letra c) LPI). El
mismo articulo 14 en su numeral segundo continda refiriéndose a la
transformacion de las obras cinematograficas que han sido producto de una
adaptacion de otra clase de obra (adaptaciones de la adaptacién). Sefala el
Convenio que la adaptacién de esta obra cinematogréafica requiere tanto la
autorizacion de los autores de la obra cinematogréafica como de los autores de
las obras originales que sirvieron de sustento a la misma a través de una

adaptacion.”’

Por su parte, el articulo 14 bis N ° 2 letra b) del Convenio de Berna
agrega: “Sin embargo, en los paises de la Unién en que la legislacion reconoce
entre estos titulares a los autores de las contribuciones aportadas a la
realizacion de la obra cinematogréfica, éstos, una vez que se han
comprometido a aportar tales contribuciones, no podran, salvo estipulacién en
contrario o particular, oponerse al (...) subtitulado y doblaje de los textos, de la

obra cinematografica”.

Tanto el subtitulado como el doblaje son actos de transformacion de una
obra cinematogréfica, y el Convenio los excluye expresamente de la esfera de
oposicion de los autores en el ejercicio de su derecho de transformacion, por
cuanto el productor queda protegido por este instrumento y puede realizar sin
temor a obstaculizacion transformaciones de subtitulado y doblaje. Siguiendo

este orden de ideas, puede interpretarse a favor de los autores que, a contrario

o Articulo 14 N ° 2 Convenio de Berna: “La adaptacion, bajo cualquier forma

artistica, de las realizaciones cinematograficas extraidas de obras literarias o artisticas
gueda sometida, sin perjuicio de la autorizacion de los autores de la obra
cinematogréfica, a la autorizacién de los autores de las obras originales”.
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sensu, todo otro acto de transformacién distinto al doblaje y al subtitulado de la
obra cinematogréfica debera contar con su autorizacion expresa, pero esto
ultimo colisionaria con el sentido que en este trabajo se le ha dado al articulo

29 primera parte LPI.

2.5.3.1. Duracién de los derechos patrimoniales de autor en materia

audiovisual.

Para concluir con este apartado relativo a los derechos patrimoniales
gue nacen a propdsito de obras audiovisuales, se debe sefalar que estos
derechos son de caracter temporal, por lo que estdn acogidos a ciertos plazos

de proteccion que excluyen a la obra creada de las obras de dominio publico.

La Ley de Propiedad Intelectual, en su articulo 10 inciso primero,
contempla el plazo general de proteccion sefialando que “a proteccion
otorgada por esta ley dura por toda la vida del autor y se extiende hasta por 70

anos mas, contados desde la fecha de su fallecimiento”.

Especificando el caso de las obras en colaboracion (que como se ha
expuesto incluye la hipétesis cinematografica y, generalmente, la audiovisual),
el articulo 12 LPI dispone que este plazo comenzara a computarse desde la
muerte del Ultimo coautor. Sin embargo, y para ser consecuentes con la critica
gue se ha realizado a la naturaleza juridica de las obras audiovisuales al
comienzo de este capitulo, esta tesis entiende que en el caso que una persona
natural sea la Unica autora de una obra audiovisual, el computo del plazo habra

de hacerse conforme a la regla general del articulo 10 inciso 1 LPI.

Por su parte, el Convenio de Berna dispone en su articulo 7 N © 2 que
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“para las obras cinematogréficas, los paises de la Union tienen la facultad de
establecer que el plazo de proteccion expire cincuenta afios después que la
obra haya sido hecha accesible al publico con el consentimiento del autor, 0
que si tal hecho no ocurre durante los cincuenta afios siguientes a la
realizacion de la obra, la proteccion expire al término de esos cincuenta afios”.
Esta norma es mas especifica en el computo del plazo de proteccidén de las
obras cinematogréficas, pero ha de tenerse en cuenta que las disposiciones de
este Convenio deben ser interpretadas como una base minima de proteccion
de los derechos de autor en los paises de la Union, por lo que esta disposicidon
parece poco atendible en las hipétesis en que la proteccion de la legislacion

nacional sea mas favorable para con el autor.
2.5.4. Tratamiento de los derechos morales.

Los derechos morales del autor sobre su obra o, como bien sefiala
LIPSZYC, los derechos de la personalidad del autor,®® son protegidos por las
legislaciones de derecho de autor; y la normativa nacional no hace excepcion a

ello.

Estos derechos tienen ciertas caracteristicas que los definen: su
condicion absoluta; ya que se ejercen respecto de todos los demas sujetos
juridicos; su condicién exclusiva, debido a que solo se conciben en manos del
autor de la obra (como lo recalca el inciso primero del articulo 14 LPI al
prescribir: “El autor, como titular exclusivo del derecho moral, tiene de por vida
las siguientes facultades”). Son, ademas, irrenunciables e inalienables (articulo

16 LPI), lo que repercute en que solo los autores (conyuge sobreviviente o0 sus

% LIPSZYC, Delia. ob. cit., p. 45.
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herederos ab intestato en caso de transmision por causa de muerte) pueden

ejercer exclusivamente estos derechos (articulo 15 LPI).%

En relacion a la duracién de estas prerrogativas morales, el Convenio de
Berna establece que las facultades de reivindicar la paternidad de la obra y de
defender su integridad son perpetuas. De este modo, la duraciéon de su
proteccion se extenderia mas alla del plazo de 70 afios contados desde la
muerte del autor o del ultimo coautor conforme a los articulos 10 y 12 LPI. La
idea parece fortalecerse a la luz del articulo 11 inciso final LPI, donde se
establece que: “Las obras del patrimonio cultural comun podran ser utilizadas
por cualquiera, siempre que se respete la paternidad y la integridad de la obra”.
Para comprender cabalmente la norma citada, debe sefalarse que las obras
cuyo plazo de proteccién expira se encuentran dentro del denominado

patrimonio cultural comun (articulo 11 letra a LPI).

Con todo, y realizando una interpretacion l6gica de las normas que
regulan entre nosotros el tema, ha de concluirse que la perpetuidad de la
facultad de reivindicar la paternidad de la obra solo alcanza a lo que
doctrinalmente se denomina la “vertiente positiva” (o facultad del autor para que
se le atribuya su obra), puesto que, en forma expresa, el articulo 14 namero 5
(que regula la “vertiente negativa” de la paternidad o el derecho del autor para
gue su obra no se le atribuya) establece que dicha facultad se ejerce “mientras

ésta (la obra) no pertenezca al patrimonio cultural comun”.

Ala luz de lo ya expuesto en relacion a la determinacion de la autoria de

las obras cinematograficas en nuestro sistema juridico, es forzoso concluir que

% A mayor abundamiento, Vid. supra nota 21 de este trabajo.
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en este tipo de obras sélo los autores pueden ejercer los derechos morales en
virtud del articulo 27 LPI; lo que excluye del ejercicio de estos derechos a los

productores, quienes no realizan aporte intelectual alguno en la obra.

Ahora bien, respecto de las facultades que manan del derecho moral,
pasa a ser relevante el determinar cuales son éstas, como también el sentido y
alcance que tienen cuando nos encontramos ante una obra audiovisual. Para
ello, resulta fundamental un andlisis de los derechos que regula el articulo 14

LPI, lo que se realiza a continuacion.

a. Paternidad.

La LPI consagra el derecho a reivindicar la paternidad de la obra,
asociando a la misma el nombre o seudonimo conocido de su autor (articulo 14
N° 1). De ello se sigue que el autor puede exigir el respeto de su nombre, de su
calidad de autor y de su obra, derecho que también encuentra proteccién en el

articulo 6 Bis del Convenio de Berna.'®

Ahora bien, no so6lo hay un respeto de la paternidad en un sentido
positivo como sefialan los articulos citados (derecho del autor a que se le
atribuya su obra), sino que también hay un reconocimiento negativo de este
derecho moral de paternidad al sefialar el articulo 14 LPI, en su nimero 5, que
el autor tiene la facultad de exigir que se respete su voluntad de mantener la

obra anonima o seuddénima mientras esta no pertenezca al patrimonio cultural

100 Al respecto, el articulo 6 bis del Convenio de Berna en su numeral primero

dispone: “Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso
después de la cesion de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar
la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacién u otra
modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma gue cause perjuicio a su
honor o a su reputacion”.
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comun.

De lo anterior se puede concluir que nuestra LPI recoge tanto la vertiente
positiva como negativa de este derecho moral, entendiendo por la primera que
el autor tiene derecho a que se le atribuya su obra y, conforme a la segunda, el

derecho a que no se le atribuya.'®

Respecto a las obras cinematograficas en especifico, el articulo 30 LPI
sefiala la obligacion que tiene el productor cinematogréfico, como contrapartida
de este derecho moral exclusivo de los autores, de indicar en la pelicula™® para
que aparezcan proyectados, los nombres del director, autores de la

escenificacion, de la obra originaria, de la adaptacién del guién de la musica y

de la letra de las canciones.®
b. Integridad de la obra.

El autor tiene, a la luz de lo sefialado por el articulo 14 N° 2 LPI, la
facultad de oponerse a toda deformacion, mutilacion, u otra modificaciéon hecha
sin su expreso y previo consentimiento,. El mismo articulo establece una
excepcion en relacion a los trabajos de conservacion, reconstruccidn o
restauracion de las obras que hayan sufrido dafios que alteren 0 menoscaben

su valor artistico.

101 GONZALEZ GOZALO, Alfonso. “La propiedad Intelectual sobre la obra
audiovisual’. Granada, 2001, p. 319.

102 Doctrinariamente se entiende que la expresion pelicula solamente hace
referencia al soporte material en que se encuentra plasmada la obra audiovisual, lo
gue podria llevar a que esta expresion no sea del todo correcta. Sobre las definiciones
y distinciones entre pelicula y obra cinematografica vid. SARTI TIRADO, Romina.
supra cit., pp. 6 — 11.

108 A una formula analoga llegan las legislaciones italiana (articulo 48 LPI italiana),
portuguesa (articulo 134 del Cddigo de Derecho de Autor y Derechos Conexos) y
espafiola (articulo 14 TRLPI), donde se consagra el derecho de los autores para exigir
la inclusibn de su nombre (0o seuddnimo) en los créditos, junto a su aportacion
realizada. GONZALEZ GOZALO, Alfonso, ob. cit., p. 339.
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La finalidad de este derecho moral de integridad no es otro que exigir el
respeto material e intelectual de la obra a su creador, en el entendido que es
justamente el autor quien decide divulgar la obra, entendiendo que el publico

tendra acceso a ella tal y como ésta se creo.*®

Este derecho opera como un verdadero opuesto al derecho de
modificacion, garantizando al autor que la obra permanecera incélume mientras
no decida alterarla, permitiéndole oponerse a cambios no consentidos que

perjudiquen sus intereses legitimos.'®

Es justamente en virtud de este Ultimo punto, relativo al consentimiento
del autor, que debe excluirse del concepto de modificacion, deformacion o
mutilacion de la obra, la autorizacion a terceros para terminar la obra
inconclusa contenida en el articulo 14 N° 4 LPL.'® Ello, basicamente, por
operar la aquiescencia del autor en el sentido de permitir las modificaciones

necesarias para que otro concluya la obra por él.

Es relevante destacar que toda modificacion es entendida por nuestro
legislador como una violacion a este derecho del autor, no siendo necesaria la
idea copulativa de provocar un dafio al honor o reputacion del autor o que se
perjudiquen sus legitimos intereses, como si lo requieren las legislaciones

espafiola, venezolana y colombiana.*’

toa GONZALEZ GOZALO, Alfonso, ob. cit., p. 347.

105 Idem.

106 En el mismo sentido SARTI TIRADO, Romina. ob. cit., p. 49.

107 SARTI TIRADO, Romina. ob. cit., p. 49. En el especifico caso de la legislacion
espafola, el articulo 14.4 TRLPI reconoce al autor el derecho a “exigir el respeto a la
integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacion, alteracién o
atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su
reputacion”. En cuanto a la ‘“reputacion del autor”, ha sefialado la doctrina y
jurisprudencia comparada que se trata del concepto o valoracion que la sociedad
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c. Divulgacion.

El articulo 14 N° 3 LPI consagra el derecho del autor de mantener su
obra inédita, esto es, el derecho a no hacerla publica y oponerse a una

divulgacién no consentida de ella.

La redaccion negativa del legislador, no puede ser ébice para entender
el derecho moral de divulgacion de la obra s6lo en un ambito negativo, sino que
también ha de comprender la facultad positiva, incluyendo la facultad de
divulgar la obra.'® De ello se sigue que en materia de divulgacién de la obra
cinematografica (y audiovisual en general) tendriamos la misma dicotomia de

vertientes positiva y negativa que se daba en materia de paternidad.

Siguiendo esta idea dicotomica, se entiende que la vertiente positiva se
refiere a la facultad del autor de decidir hacer su obra accesible al publico por
primera vez y, en ese caso, elegir el momento y la forma en que la divulgacion
se llevara a cabo. Por su parte, la vertiente negativa, es lo que también se
conoce como “derecho de inédito”, consiste en la facultad que tiene el autor de
no hacer publica la obra y de oponerse a divulgaciones no consentidas de la

misma.®®

tenga del autor, por tanto poco vale la opinién del mismo a la hora de determinar si hay
0 no menoscabo a su reputacion y, consecuencialmente, una infraccioén a este derecho
de integridad. Siguiendo ese mismo orden de ideas, se ha estimado que una
modificacion no consentida de la obra que la mejora no dafia la reputacion del autor,
como tampoco habria conculcacién a este derecho moral si se hace uso irrespetuoso
de la obra de un autor novel y desconocido para el publico. Por su parte, para
determinar si hay vulneracion de esta facultad moral también habria que tomar en
cuenta, al considerar que la reputacién se construye a partir de la opinién publica, que
el perjuicio estara determinado por la difusién del atentado contra la integridad de la
obra, ya que no habria dafio ni violacién si el acto irrespetuoso no sale de la esfera
privada del supuesto infractor. GONZALEZ GOZALO, Alfonso, ob. cit., pp. 358-360.

108 SARTI TIRADO, Romina. supra cit., p. 53.

109 GONZALEZ GOZALO, Alfonso, supra cit., pp. 288 — 289.
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Es relevante en esta materia distinguir entre el derecho moral de
divulgaciéon y el acto material de divulgacion.”'® En el primero se hace
referencia a la decision del autor de si su obra sera o no divulgada y, en su
caso, cuando y de que forma; en tanto que en el segundo, no se hace otra cosa
gue poner en practica la decision previa, lo que constituye plenamente un
derecho de caracter patrimonial. Como se aprecia, la linea entre lo moral y lo
patrimonial del derecho de autor es delgada, pero esta presente para conservar

la armonia interpretativa de la doctrina dualista continental.

Siguiendo y compartiendo la distincion anterior, es forzoso concluir que
la facultad moral en comento no es més que la facultad de decidir divulgar o no
la obra.™™ Por lo anterior, la redaccién del articulo 6 LPI al sefialar que “sélo
corresponde al titular del derecho de autor decidir sobre la divulgacion parcial o
total de la obra” seria equivoca al violar la inalienabilidad del derecho moral de
marras (contemplada por lo demas en el articulo 16 LPI);*** debiendo
interpretarse esta facultad como exclusiva de los autores de la obra al ser una
facultad de tipo moral y no patrimonial del derecho de autor. En el mejor de los
casos podria interpretarse que este articulo hace una imperfecta alusiéon al acto
material de divulgacion, confundiéndolo con el derecho moral de divulgacion,

los cuales no son los mismos para efectos de este estudio como ya se indico.

Ahora bien, atendiendo a la probleméatica misma del ejercicio de este

1o GONZALEZ GOZALO, Alfonso, supra cit., p. 290.

m En el mismo orden de ideas SARTI TIRADO, Romina. supra. cit., p. 53.

Sefala a la letra el articulo 16 LPI, en directa alusion al articulo 14 del mismo
cuerpo normativo que le antecede “Los derechos numerados en los articulos
precedentes son inalienables y es nulo cualquier pacto en contrario”. Asi las cosas, y
simplemente haciendo una aplicacion de las reglas del derecho comun, si se
pretendiera mediante un acto o contrato la enajenacién de estos derecho morales
dicho acto o contrato adoleceria de objeto ilicito y, en consecuencia, seria sancionado
con la nulidad absoluta (articulos 10, 1464 N° 2, 1466, 1682 CC y articulo 16 LPI).

112
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derecho moral de divulgacion en su sentido negativo en las obras
cinematograficas; nos encontramos con una situacibn no regulada
expresamente por la ley chilena. En ciertas legislaciones, como la espafiola, se
sefiala que la divulgacion de la obra requiere el consentimiento de todos sus
coautores y, en caso de desacuerdo, resuelve el juez. La LPI, a su tiempo,
solamente regula la hipotesis de las “aportaciones insuficientes” en su articulo
28 al sefalar que “si uno de los autores de la obra cinematografica deja de
participar en su realizacion, no perdera los derechos que por su contribucion le
correspondan; pero no podra oponerse a que se utilice su parte en la

terminacion de la obra”.

Este articulo sirve de base para sostener que el derecho moral de
divulgacion se ejerce por los autores en su conjunto al celebrar el contrato de
produccién cinematografica."* Con ello se garantiza la realizacién de la obra y

el ejercicio de los futuros derechos que, basicamente, afectaran al productor.

Como concluye SARTI TIRADO, este articulo permite al productor
divulgar la contribucién inconclusa del autor que se niega a terminar la obra, lo
gue seria aberrante al tenor de lo sefalado anteriormente, salvo que se
entienda que el autor ya hizo uso de su derecho moral al consentir la
divulgacion de la obra al momento de concluir el contrato de produccion

cinematogréafica.™*

s Luego de examinar varias soluciones juridicas posibles para dar explicacion al

fendmeno de las “aportaciones insuficientes” y tratar de explicar que en su utilizaciéon
no consentida no habria una violacion del derecho moral de divulgacion, Alfonso
Gonzélez llega a esta acertada conclusion. Vid. GONZALEZ GOZALO, Alfonso, ob.
cit., pp. 304 — 306.

1 SARTI TIRADO, ob. cit., p. 56.
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CAPITULO Il

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

3.1. Planteamiento.

A lo largo del desarrollo de esta investigacion, se ha dado cuenta de una
serie de criticas, principalmente relativas a la falta de técnica legislativa al

momento de regular la materia en estudio.

Es tiempo de recoger las criticas diseminadas en los capitulos
anteriores, establecer conclusiones y formular propuestas que sirvan, en
definitiva, como un aporte al debate juridico y que apunten a una mejor
regulacion del derecho de autor en las obras audiovisuales. De esto se

encargan los parrafos finales de esta investigacion que siguen a continuacion.

3.2. Conclusion: Falta de una regulacion sistemética de las obras

audiovisuales en la legislacion nacional.

Como se puede concluir luego de examinar la legislacion aplicable a las
obras audiovisuales entre nosotros, se aprecia la evidente falta de
sistematizacion a su respecto. Nos encontramos con normas diseminadas en
diversos cuerpos las que, para mayor dificultad de interpretacion y aplicacion,

presentan antinomias entre si.

Primero, el cuerpo legal que ampara, por antonomasia, los derechos de
autor (la Ley de Propiedad Intelectual), s6lo hace menciéon a las obras

cinematograficas en su listado ejemplar del articulo 3; en tanto que, en sus
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articulos 25 y siguientes, realiza una regulacion, por decir lo menos erratica, de
esta obra audiovisual en particular. Luego, nos encontramos con la Ley de
Fomento audiovisual, la que procura colaborar con algunos conceptos propios

de la actividad, pero no realiza mayor aporte doctrinal al respecto.

A través de este trabajo, se ha concluido que la obra audiovisual es el
género y que la obra cinematografica es la especie. Asi las cosas, pareciera de
toda légica que el principal cuerpo normativo en materia de derecho de autor
(la Ley de Propiedad Intelectual) se haga cargo de esa realidad y regule en
general a las obras audiovisuales, abandonando la regulacién de las obras

cinematograficas la cual, por lo demas, es bastante confusa.

3.2.1. Propuesta: El primer paso para una regulacion sistematica de

las obras audiovisuales en Chile.

Si bien en nuestra Ley de Propiedad Intelectual se recoge un sistema
abierto (o de numerus apertus) a la hora de determinar que obras seran
protegidas por la normativa de derecho de autor; se estima que ya es tiempo
de una renovacion mediante una mencién expresa de las obras audiovisuales

en ella.

Asi, se propone el reemplazo del numeral 8 del articulo 3 LPI que
actualmente consagra la proteccion de “Las obras cinematograficas”, por la

expresion “Las obras audiovisuales”.

En el mismo sentido, se propone la inclusion del concepto “obra
audiovisual”, el cual puede ser perfectamente tomado del articulo 3 letra a) de

la LFA, en el articulo 5 LPI, el que recoge ciertas definiciones legales
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pertinentes al A&mbito de aplicaciébn de dicha ley. De esta forma se evitara
cualquier discusion respecto a si el concepto de obra audiovisual que entrega
la LFA es aplicable a la LPlI amparandose en la expresion “Para efectos de la

presente ley se entendera por” que emplea el encabezado del articulo 3 LFA.

Finalmente, y en concordancia con lo anterior, se propone la adecuacion
de las normas de la LPI que regulan las obras cinematogréficas (articulos 25 y
siguientes LPI) para hacerlas expresamente aplicables a toda obra audiovisual.
Lo anterior sin perjuicio del establecimiento de un sistema claro en materia de
atribucion de titularidad de derechos de explotacion, tema que se propondra

mas adelante.

3.3. Conclusion: Naturaleza juridica de las obras audiovisuales

¢obras en colaboracion?

Ha quedado patente a lo largo del estudio que para nuestro legislador (y
para variados ordenamientos juridicos comparados) la obra audiovisual, al
menos expresamente la cinematografica, tiene la naturaleza juridica de obra en
colaboracion. De esta suerte, pareciera esencial la pluralidad de autores para

gue se diera nacimiento a una obra audiovisual.

Con todo, esa idea ya fue anteriormente criticada en esta investigacion,
sosteniendo que en la actualidad las nuevas tecnologias han permitido a los
hijos de vecino realizar sus propias obras audiovisuales en forma individual, sin
necesidad de concurrencia de pluralidad de autores y sin necesidad de grandes
capitales inversores. Se recuerda que como ejemplo de este caso se propuso a
los denominados nanometrajes y, sin animo de agotar los ejemplos posibles, se

puede agregar a los cortometrajes.
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Ahora bien, la pregunta practica que debiese plantearse a propdsito de
esta hipotesis es la siguiente: ¢Qué normas y principios habran de aplicarse a
los casos en que una obra audiovisual es creada por una sola persona natural?

Se procura dar una respuesta satisfactoria en la propuesta siguiente.

3.3.1. Propuesta: Un vuelco hacia el autor. Las obras audiovisuales

pueden tener una naturaleza juridica de obra individual.

Esta investigacibn aboga por la positiva posibilidad de obras
audiovisuales creadas en forma individual, las cuales no pueden quedar ajenas

a la proteccién de la LPI.

Siendo asi, ¢Cuél es esa proteccion? Aplicando pura y simplemente la

normativa actual sin modificacion alguna, habria dos escenarios posibles:

1. Podria entenderse que el autor de esa obra debe recibir la proteccion
gue reciben los autores de cualquier obra individual, consistente en el
amparo de derechos tanto patrimoniales como morales, conforme a las

reglas generales; o bien

2. Podria sostenerse que al ser una obra audiovisual, debe aplicarse el
régimen bicéfalo de determinacion de autoria y titularidad. De esta
suerte, al confundirse o reunirse en una sola persona las calidades de
autor y productor, de todas formas recaerian en el autor los derechos

morales y patrimoniales.

Si bien ambas interpretaciones llegan, por caminos distintos, a una
misma solucion; esta investigacion estima que la primera ha de ser la

interpretacion adecuada. Ahora bien, para que esta interpretacion no sufra de
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resistencia doctrinal, se propone el reconocimiento expreso a la posibilidad de
creacion de obras audiovisuales de origen individual, a las cuales se les debe
aplicar el derecho comun en materia de derecho de autor. En definitiva, habra
de reconocerse gque la pluralidad de autores y aportes son elementos de la
naturaleza de una obra audiovisual, mas no de su esencia como pareciera
estar arraigado profundamente en la legislacion y doctrina nacional y

comparada.

3.4. Conclusién: Existe una regulacion errética respecto a la

atribucion de titularidad del derecho de autor en materia audiovisual.

Se ha dejado para el final el tema mas controvertido que ha abordado
este trabajo, a saber, la atribucion de la titularidad de los derechos de

explotacion a propdsito de las obras audiovisuales.

Luego de analizar los articulos 25 y 29 LPI, que regulan a las obras
cinematograficas en especifico, se concluye que en ambos habria implicito un
sistema de cesion legal a favor del productor. La diferencia, a juicio de esta
investigacién, vendria dada por el hecho de prescindir el articulo 25 LPI de todo
contrato entre los autores de los aportes y el productor; en tanto que el articulo
29 LPI establece que es este contrato el que sirve de base para ceder los
derechos de los autores al productor (recuérdese, solamente desde una

perspectiva patrimonial).

Por su parte, el articulo 3 letra f) LFA no aporta a la hora de aclarar
dudas al establecer, a propésito de la definicion de productor audiovisual, que
este es el titular de los derechos de autor, sin hacer mencion alguna a un

contrato entre autores y productor. Se estima que nuevamente hay una cesién
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legal o cessio legis a favor del productor audiovisual, con la gravedad, a juicio
de esta tesis, de prescindir del contrato, en cierta medida reproduciendo con

cierta imperfeccion lo establecido en el articulo 25 LPI.

Esta investigacion esta en contra de esta Ultima formula. Se estima,
siguiendo al ya citado autor espafiol DELGADO PORRAS, que prescindir de un
contrato para ceder derechos de explotacién al productor en desmedro de los
autores es una situacion precaria, un verdadero despojo en contra de éstos, lo

cual no puede estar amparado por una legislacion de derecho de autor.

3.4.1. Propuesta: Una regulacién inequivoca en materia de
atribucién de titularidad respecto a las obras audiovisuales. Presuncion

de cesion iuris tantum.

La propuesta en esta materia es clara: debe erradicarse mediante
derogacion expresa el mecanismo de cesion legal o cessio legis en que no se
hace referencia alguna al contrato entre autores y productor. Esto implica
eliminar del ordenamiento la confusa norma del articulo 25 LPI v,
adicionalmente, modificar el tenor del articulo 3 letra f) LFA para desterrar dicha

concepcion definitivamente del sistema.

Asi, se comparte con SARTI TIRADO y URQUIETA SALAZAR la idea de
desestimar la aplicacion del articulo 25 LPI entre nosotros, pero se difiere en la
forma de hacerlo. Si bien ellos abogan por la via interpretativa, esta tesis opta
por una via legislativa que asegure la erradicacion total de una interpretacion
gue le de vida a la cesion legal conforme a los articulos 25 LPI y 3 letra f) LFA,

la cual como se ha demostrado, es posible con la normativa vigente.
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Ahora cabe preguntarse: ¢Qué sistema adoptar si no es el de cesién
legal o cessio legis? Se propone la implementacion de un sistema de atribucion
de titularidad de presuncion de cesion iuris tantum, simplemente legal que
admite prueba en contrario y que tenga como antecedente un contrato entre los

autores y el productor audiovisual.

De esta manera, la existencia del contrato hara presumir la cesién de
derechos de autor (recuérdese, facultades sélo patrimoniales) a favor del
productor audiovisual para que pueda realizar la explotacién de la obra; sin

perjuicio que los autores puedan acreditar lo contrario.

Si bien es cierto este sistema podria producir cierta incertidumbre a la
hora de realizar la explotacion de la obra en manos del productor, no es menos
cierto que ampara de mejor forma a los autores, sujetos de proteccién por
excelencia del derecho de autor, y que esa incertidumbre debiese ser asumida

por quien aparece como la parte patrimonialmente mas sélida: el productor.

Para concluir estas lineas, se hace presente que en el proyecto original
de la LPI se establecia en su articulo 27: “La titularidad del derecho de autor de
una obra cinematografica corresponde a la persona o personas que la hubieren
creado”. Aparecia en el texto legal algo que, a juicio de esta tesis, es notable.
Se reconocia la titularidad de los autores respecto de la obra cinematografica
(obra en colaboracién). Lamentablemente, no se consignan en la historia
fidedigna de la ley las razones que sirvieron para excluir esta norma del texto
definitivo, ni tampoco el porque en su lugar se instituyo el actual, infelizmente

redactado, articulo 25 LPI.

Pareciera ser que el proyecto original, en la norma recién citada,
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mostraba una lucidez que sélo con el paso del tiempo se pudo apreciar.

3.4.2. Propuesta: Reserva de derechos para los autores y su gestién

colectiva.

Si se propone la implementacibn de un sistema de atribucién de
titularidad de presuncién iuris tantum o que admite prueba en contrario, hay
que estar preparado para el escenario en el cual sean los propios autores
guienes sean titulares a lo menos de algunos de los derechos de explotacién
de la obra. Esta gestion no puede ser Obice para la explotacion por parte del
productor, por o que un buen mecanismo para obtener un entendimiento entre
partes y una eficiente y oportuna retribucion para los autores pareciera ser la

figura de la gestion colectiva.

Las sociedades de gestion colectiva han demostrado ser buenas
catalizadoras en la retribucibn de autores musicales e intérpretes, incluso
respecto de aquellas obras musicales que son incorporadas en obras

audiovisuales.

Asi las cosas, y suponiendo que con el sistema propuesto puedan los
autores ser titulares de ciertos derechos o puedan reservarse el ejercicio de
algunos de éstos, parece una buena idea la creacion de una sociedad de

gestion colectiva que se encargue de estos menesteres.

3.4.3. Propuesta: Dirigismo contractual al servicio de los autores.

Ahora bien, un simple cambio de sistema de atribucion de titularidad
claramente no es suficiente para dar proteccion a los intereses de los autores.

Todas las prerrogativas que potencialmente recaen en los autores pueden ser
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borradas de un plumazo si el productor audiovisual es bien asesorado.
Perfectamente podria pactarse mediante el contrato de produccién entre
autores y productor que éste quede como titular de los derechos de explotacién
de la obra sin contrapeso, lo cual probablemente ocurra ante la ingenuidad y el

poco poder de negociacién de los autores.

Si bien para el derecho comun lo corriente serd que las partes, en virtud
de la autonomia de la voluntad y sus subprincipios (como la libertad de
conclusién y la libertad de configuracion interna), pueden regular libremente
sus relaciones particulares contratando en un supuesto plano de igualdad
juridica; hay casos en que la asimetria juridica habilita al legislador para
establecer ciertas limitaciones a este principio dando lugar al denominado

dirigismo contractual.

Siguiendo en este punto a LOPEZ SANTA MARIA, un contrato sera
dirigido o normado cuando “la reglamentaciéon legal asume el caracter de
imperativo, sin que las partes puedan alterar, en el contrato particular que
celebran, lo estatuido de manera general y anticipada por el legislador, sea en
materia de contenido o efectos de la convencion, sea en materia de persona

con la cual se ha de celebrar el contrato”.'*°

De esta suerte, se propone que el legislador regule el contrato de
produccion audiovisual, regulando las bases de su contenido (derechos y
obligaciones de las partes involucradas) y estableciendo ciertas garantias
minimas a favor de los autores. Asi, como ejemplo de esta ultima idea, se

puede regular que los autores tendran una remuneracién minima o base por el

1s LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. “Los contratos: Parte general’. Tercera edicion,
Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2001, tomo |, p 163.
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hecho de hacer sus aportes; o bien que los autores tendran una participacion
proporcional en los réditos que la obra audiovisual produzca en manos del

productor.

Este sistema de dirigismo contractual no es ajeno a nuestro
ordenamiento juridico en general ni al régimen de derecho de autor en
particular. Basta recordar que la propia LPI tiene normas de naturaleza dirigida

0 normada a proposito del contrato de edicion en sus articulos 48 a 55.
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