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RESUMEN: La memoria describe y explora el panorama juridico de los titulares de derecho de autor y
derechos conexos en relacion a los distribuidores de contenidos audiovisuales por la puesta a disposicion
de una obra audiovisual en Chile. Consta de dos partes, un marco teérico acerca de la norma aplicable a
la puesta a disposicion de la obra audiovisual al pablico como forma de explotar bienes intelectuales, en
virtud del cual se explica su origen y regulacién a nivel internacional, junto con las normas del
ordenamiento interno que lo regulan y las caracteristicas propias que le dan la autonomia juridica como
acto de comunicar obras o prestaciones protegidas; un segundo capitulo busca responder como se
resuelven las cuestiones de titularidad en relacion al derecho de autor y de los derechos conexos o afines
en el ejercicio del derecho de puesta a disposicion interactiva de una obra audiovisual en Chile, partiendo
por describir a las obras audiovisuales como objeto de proteccion del derecho de autor, determinar
quiénes son sus autores y titulares, la forma de adquisicion del derecho de autor, el régimen de
autorizacion para ejercer el derecho, para finalmente profundizar en el derecho de mera remuneracién

que se reconoce a ciertos autores y artistas del sector audiovisual.
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INTRODUCCION

Durante estos ultimos afios han ocurrido grandes cambios en el mercado audiovisual a raiz del
progreso de los servicios “Over-The-Top” (“OTT”). Los“OTT” son plataformas o servicios de video
bajo demanda, tales como “YouTube” 0 “Netflix”, distribuidos por Internet, cuyo origen se remonta a
los primeros afios del siglo veinte y que hoy son muy populares gracias al mejoramiento y al aumento
de la velocidad de descarga en las redes de banda ancha fija. Es un hecho que los servicios de video bajo
demanda en base a plataformas OTT han transformado las formas de producir, distribuir y exhibir

contenidos audiovisuales®. En Chile también observamos esta tendencia?.

En general, el trabajo busca contribuir en la investigacion juridica de los aspectos relacionados
con la “puesta a disposicion de la obra o prestacion al publico”, que en términos simples consiste en
una forma de comunicar bienes intelectuales protegidos por derecho de autor y derechos conexos a través
de redes digitales interactivas. En particular, la memoria pretende explorar en las cuestiones relativas a
latitularidad del derecho de autor y derechos conexos por la puesta a disposicion de una obra audiovisual
en Chile.

En cuanto al objetivo general, se busca responder a las siguientes interrogantes: ¢Cual es el
origen de la denominada “puesta a disposicion de obras o prestaciones al publico’?, ;Cual es la norma
del ordenamiento juridico chileno aplicable a dicho acto?, ;Cuales son las caracteristicas del derecho de

puesta a disposicion?, ;Cuéles son las problematicas particulares de este uso? Desarrolladas las

1 Los OTT son servicios de videos bajo demanda (“Video on Demand” o “VOD”). Al examinar el elemento de interactividad
que tiene el acto de puesta a disposicion veremos en qué consisten los VOD y qué tipos existen. Por ahora, basta sefialar que
“Se refieren a servicios de video bajo demanda operados a través de una red, servicio que puede ser provisto tanto a través
internet como por otras tecnologias (cable o satélite). En ese contexto, dado que su mecanismo de transmision es Internet, los
OTT audiovisuales son un subconjunto comprendido dentro del universo de servicios de VOD”. KATZ, R., “Estudio sobre el
marco juridico audiovisual en Latinoamérica parte 1: Modelos de negocios de OTT Audiovisuales en América Latina:
Tendencias recientes y previsiones futuras”, del Proyecto Piloto sobre el Derecho de autor y la Distribucion de Contenidos en
el Entorno Digital del Comité de Desarrollo y Propiedad Intelectual de la OMPI, afio 2021, p.6. Ver también acerca de la
encrucijada en que actualmente se encuentra el sector audiovisual como consecuencia de la emergencia de nuevos modelos de
distribucién a partir del avance imparable de las tecnologias digitales y de la extension de Internet. Y no sélo de su evidente
progreso, sino de las formas en que este se ha producido, que apuntan a una consolidacion de posibles modelos de negocios.
BENZAL, M., “Industria audiovisual y mercados digitales”, ICADE: Revista de las facultades de derecho y ciencias
econémicas y empresariales, N° 78 (2009), 24 de abril de 2015.

2 Conforme observa la Camara de Exhibidores Multisalas de Chile A.G. (CAEM), “El uso del tiempo libre de las personas, que
les permite constituirse como audiencias de industrias culturales, ha tenido transformaciones muy importantes a partir de la
Ilamada revolucion digital. Este fendmeno, instrumentalizado fundamentalmente por la red Internet, por las innumerables
plataformas de visionado y de descarga legal o ilegal de contenidos audiovisuales, por las redes sociales y por los adelantos
tecnoldgicos en los aparatos de acceso al contenido ha permitido al usuario cambiar sus formas de consumo. Plataformas para
subir y visionar videos como YouTube, Vimeo, DailyMotion, Twitch, entre otros, han acaparado parte importante de las horas
libres de los usuarios. Por otro lado, y no menos importante, ha sido el surgimiento de las plataformas de streaming como
Netflix, Amazon Video, Sky TV, HBO, etc”. CAMARA DE EXHIBIDORES MULTISALAS DE CHILE A.G. (CAEM), “El
cine en Chile el 2017 ”, Santiago, 2018, p. 25



respuestas a estas interrogantes, y como objetivo particular, la memoria se concentra en los aspectos
juridicos relacionados con la titularidad de derecho de autor y derechos conexos por la puesta a
disposicion de obras audiovisuales en Chile, por consiguiente, se busca responder lo siguiente: ;Qué es
una obra audiovisual como objeto protegido por derecho de autor?, ;Quiénes son los autores de las obras
audiovisuales?, ¢Quién es el titular de derecho patrimonial o de explotacion de una obra audiovisual?,
¢Quién tiene la facultad de autorizar o prohibir la puesta a disposicion de una obra audiovisual en redes
digitales interactivas para que el publico pueda acceder a ella desde el lugar y en el momento que elijan
sus miembros? ;De qué forma el titular de derechos autoriza este uso en particular? ¢ A quién autoriza a
poner a disposicion la obra o prestacién al publico? ¢En qué consiste el derecho de mera remuneracién
que goza el director y el guionista de una obra audiovisual? ¢En qué consiste el derecho de mera
remuneracion que gozan los artistas intérpretes o ejecutantes por la puesta a disposicion interactiva de
sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en formato audiovisual? ;Quién gestiona estos derechos? En
su conjunto, las preguntas pretenden examinar y abordar como se resuelven las cuestiones titularidad del
derecho de autor y los derechos conexos en el derecho de puesta a disposicion al publico de obras
audiovisuales en Chile, modalidad de uso que emana del derecho de comunicacidn al pablico y que en
esencia cubre las transmisiones interactivas de contenidos audiovisuales protegidos, denominadas

también “transmisiones a pedido” 0 “transmisiones a la carta”.

Para cumplir con el primer objetivo, el estudio se construye sobre un marco tedrico desarrollado
en el primer capitulo en virtud del cual se abordan los principales aspectos juridicos relacionados con el
derecho de puesta a disposicién de la obra o prestacién al publico, comenzando por su origen, luego por
su regulacién a nivel nacional, y finalmente por describir la naturaleza y caracteristicas del acto como

forma de explotar bienes intelectuales, identificando los problemas propios de esta modalidad.

El capitulo dos explora y resuelve a quién corresponde o quien es el titular del derecho de puesta
a disposicion y de los demas derechos de remuneracion implicados. Esta segunda parte se concentra en
la titularidad de derecho de autor y derechos conexos que se encuentran involucrados en la puesta a
disposicién de obras audiovisuales, con el objetivo de comprender cual es el panorama de los titulares
de derechos en relacion con los productores audiovisuales y los distribuidores de contenidos
audiovisuales, en tanto participantes en la cadena de explotacion de contenidos audiovisuales por redes
digitales interactivas. Los autores y titulares de derechos de autor y derechos conexos tienen una
necesidad legitima de conocer y de proteger sus derechos, asi como aquellos que crean y difunden
contenidos audiovisuales también necesitan de previsibilidad a la hora de tener claridad cuéal es la norma

aplicable para la explotacion del contenido en linea, por tanto una de las cuestiones fundamentales



susceptibles de resolver en esta investigacion es precisamente la titularidad de derechos en el derecho de

puesta a disposicion de obras audiovisuales en Chile.



METODOLOGIA

El presente trabajo corresponde a un estudio descriptivo y exploratorio. Con esta metodologia
se busca analizar y comprender las cuestiones de titularidad relacionadas con el derecho de puesta a
disposicién de obras audiovisuales en Chile, por lo que en esencia, busca resolver las cuestiones
vinculadas con la autoria y titularidad de derecho de autor y derechos conexos por la puesta a disposicion
de obras audiovisuales en redes digitales interactivas, esto, a traves del estudio de la panoramica del
titular de derecho de autor como aquella persona que tiene la facultad de autorizar o prohibir el acto en
cuestion, y la panordmica de algunos titulares de un derecho de remuneracion consagrados recientemente
en nuestra legislacion. Esto ultimo comprende un anélisis relativo al derecho de remuneracion que goza
el guionista y al director como autores de obras audiovisuales, al igual que el de los artistas intérpretes
en relacion a sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en formato audiovisual que forman parte de estas

obras audiovisuales y que estan amparadas por derechos conexos.

Por una parte, el estudio constituye un analisis descriptivo pues trata los aspectos basicos
relacionados con el derecho de puesta a disposicién de la obra o prestacion al publico como forma de
explotar bienes intelectuales, que como se ha sefialado es el derecho en particular que cubre las
transmisiones digitales interactivas (en linea u “online”), cuestion que servird de marco teérico al
objetivo principal vinculado con la titularidad de derechos de autor y conexos en el derecho de puesta a
disposicion de obras audiovisuales en Chile. De esta forma, cabe tener en cuenta que “Los estudios
descriptivos buscan especificar las propiedades importantes de personas, grupos, comunidades o
cualquier otro fendmeno que sea sometido a andlisis . El fendmeno en analisis es el derecho de puesta
a disposicion que emana del derecho patrimonial o de explotacion del derecho de autor y derechos

CONEXOS.

Por otra parte, constituye un trabajo exploratorio pues busca proponer cémo se resuelve la
titularidad de derechos por la puesta a disposicion de obras y prestaciones protegidas en Chile. Al efecto,
se sefiala que “Un estudio exploratorio corresponde a las investigaciones que pretenden dar una vision
general de tipo aproximativo respecto a una determinada realidad. El objetivo es examinar un tema
poco estudiado o que no ha sido abordado antes (...)”"*. Por esta razon, el trabajo se ubica en el campo
de la teoria juridica, ya que se concentra en el examen y estudio de las normas legales que regulan la

titularidad de derechos en la puesta a disposicion de obras y prestaciones protegidas.

3 HERNANDEZ, R., “Metodologia de la Investigacién”, cuarta edicion, Editorial McGraw Hill, Colombia, 2006, p. 850
4 1bid.



Dentro del marco tedrico referido a la puesta a disposicidon de obras y prestaciones al publico
por medios digitales interactivos se identifica la problematica referida a la necesidad de determinar el
derecho aplicable a las transmisiones digitales en linea ( “online ”); conocer las aspectos particulares del
acto de comunicacion al pablico que configuran a la puesta a disposicion de la obra o prestacién al
publico; enfrentar la territorialidad de los derechos de propiedad intelectual a los denominados “usos
transfronterizos”’; 'y conocer las cuestiones vinculadas a la puesta a disposicion con el derecho de

reproduccion, el &mbito digital y las excepciones al efecto.

Luego, el trabajo plantea como problema central de investigacion las complejidades de la
normativa asociadas a la autoria y titularidad de las obras audiovisuales, y la existencia de un derecho
de mera remuneracion reconocido en leyes especiales. Por ello, el trabajo se concentra en resolver las
cuestiones ligadas a la titularidad de derecho de autor y derechos conexos en la puesta a disposicion de
obras audiovisuales, de forma de poder evidenciar el panorama que viven los autores y titulares de
derechos. En particular se centra en las restricciones contractuales existentes entre los titulares y los
distribuidores e intermediarios de contenidos por la existencia de un derecho de remuneracion otorgado
a algunos titulares de derechos (guionistas, directores y artistas audiovisuales), y la gestién de este
derecho para asegurar una justa compensacion por la utilizacién de la obra por la puesta a disposicién

por medios digitales interactivos.

Es importante profundizar sobre la materia puesto que, tal como se advierte a nivel doctrinario,
“La explotacion digital de obras protegidas constituye en la actualidad el asunto mds importante en
relacion con la propiedad intelectual . Esta afirmacion es contundente a la hora de justificar la creacion
de este trabajo, el cual pretende ser de utilidad tanto a los titulares de derecho de autor y derechos
conexos, asi como a los distribuidores y productores de dichos contenidos audiovisuales, a la hora de
comprender las cuestiones relacionadas con el acceso a contenidos protegidos en redes digitales
interactivas a través de la puesta a disposicion. La profundizacion de este tema permite aumentar la
confianza en el mundo digital, reforzar el mercado audiovisual y cinematogréafico, ampliar la informacion
a los consumidores y empresas de servicios en linea (“online ) de forma que prospere el mercado digital,
y aprovechar al maximo el crecimiento de la economia ligada a esta industria. Hoy la Pandemia y otros
eventos mundiales han permitido tener mayor cercania con este tipo de usos digitales y en el futuro es
posible prever un desarrollo ain mayor. Cada dia adquiere mayor relevancia el contenido en linea,

incluso transformandose en uno de los principales motores de crecimiento de la economia digital.

5 BARBERAN, P., “Manual Practico de Propiedad Intelectual”, Editorial Tecnos, Madrid, 2010, p. 155



Chile necesita de un régimen de derecho de propiedad intelectual armonizado entre todos los
participantes de la industria, que ofrezca incentivos para la creacion y la inversién, permitiendo
diversidad cultural en la comunicacion y consumo de contenidos a traves de fronteras, razén por la cual
es importante que los usuarios, autores, titulares de derechos, distribuidores y en general todos aquellos

que participan de la industria conozcan las disposiciones legislativas de nuestro ordenamiento juridico.



CAPITULO I: NORMA APLICABLE

1. La puesta a disposicién de obras y prestaciones al publico en los Tratados de la Organizacién Mundial

de Propiedad Intelectual de 1996: Los ‘“Tratados Internet”

A nivel internacional, la puesta a disposicidn de obras o prestaciones protegidas fue uno de los
temas debatidos por la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (en adelante “OMPI”) en las
reuniones desarrolladas entre los afios 1991 y 1996 para la elaboracion de los Tratados de la Organizacion
Mundial de Propiedad Intelectual, TODA®y TOIEF’, en adelante e indistintamente “Tratados Internet’®

, aprobados por la Conferencia de Ginebra celebrada en el afio 1996.

Durante la gestacion de los Tratados Internet, las partes y sus delegaciones debatieron en
particular acerca del encuadramiento juridico que correspondia hacer a las transmisiones digitales
interactivas - llamadas cominmente transmisiones "a pedido" 0 "a la carta" - y por ello se trazaron como
objetivo escoger cual derecho de autor y derechos conexos, ya consagrados, esto es, reproduccion,
modificacion, distribucion o comunicacion al publico, o bien, cual combinacion de estos derechos, podria
comprenderlos de mejor manera. Para conocer cudl fue la solucién adoptada por los paises participantes
(lo que tiene relevancia ya que Chile también incorporé la formula en cuestion), y también para darle un
contexto a la materia, este trabajo comienza con una breve descripcion de las propuestas de los Tratados

Internet que dan cuenta del origen de la puesta a disposicion a nivel internacional.

Asi, en primer término, cabe indicar que el trabajo previo a los Tratados Internet estuvo dividido,
por un lado, entre aquellos aspectos relativos a la proteccion de derecho de autor, y por otro, aquellos
aspectos relativos a derechos conexos, vecinos o afines al derecho de autor. Por esta razon, se presentaron

dos propuestas de tratados distintos, por un lado, la “Propuesta Bdsica sobre ciertas Cuestiones

6 La Conferencia Diplomatica sobre ciertas Cuestiones de Derecho de Autor y Derechos Conexos, celebrada en Ginebra, Suiza,
del 2 al 20 de diciembre de 1996, adopté el “Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor” 0 "TODA" (“WCT” en inglés), que
fue aprobado y promulgado en Chile por el Decreto Supremo N° 270, de 2003, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial el 7 de marzo de 2003.

7 La Conferencia Diplomatica también adopt6 el “Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas” 0
"TOIEF" (“WPPT” en inglés), que fue aprobado y promulgado en Chile por el Decreto Supremo N°139, de 2003, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 22 de agosto de 2003.

8 Su denominacién obedece a que son los Unicos tratados internacionales con vocacion mundial que se refieren a la utilizacion
en linea (“online”) de obras y prestaciones protegidas. Su estudio es imprescindible puesto que ambos cuerpos normativos se
encargan de regular a nivel internacional las denominadas transmisiones digitales “a la carta” de obras y prestaciones
protegidos por derecho de autor y derechos conexos.



Relativas a la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas”, y por otro, la “Propuesta Bdsica del
Tratado sobre la Proteccién de los Derechos de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes y los Productores

de Fonogramas”.

Teniendo en cuenta esta division, y dentro del grupo de normas que reconoce derechos
exclusivos, se encuentra el articulo 10 de la “Propuesta Basica sobre ciertas Cuestiones Relativas a la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas” (que trata temas de derecho de autor), elaborado y
propuesto por la Delegacion de la Comunidad Europea. Esta norma, realmente novedosa porque por
primera vez trata aspectos sobre el uso de obras en redes digitales como Internet, consagra el denominado
“Derecho de Comunicacion al Publico”, es decir, aquel derecho exclusivo del autor a autorizar o
prohibir toda comunicacién al publico de sus obras, comprendida “la puesta a disposicién del piiblico
de sus obras por medios aldmbricos o inalambricos, de tal forma que los miembros del pablico puedan
acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”. La redaccion de la

norma fue planteada de la siguiente forma:

Articulo 10: “Sin perjuicio de los derechos previstos en los articulos 11.1) ii), 11 bis.1)i), 11
ter.1) ii, 14.1) i) y 14 bis.1) del Convenio de Berna®, los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo a autorizar toda la comunicacion al publico de sus obras,
comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras por medios aldmbricos o
inalambricos, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el

lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

La norma establece que los autores gozaran del “derecho exclusivo” a autorizar toda
comunicacion al publico de sus obras. Es un derecho exclusivo a autorizar o prohibir pues sélo el autor
cuenta con la facultad de autorizar o prohibir esta forma de uso a terceros. En otros términos, se trata de

una facultad exclusiva en tanto sélo él (el autor) puede autorizar la comunicacién al publico de la obra.

En cuanto al uso de la palabra “toda”, en los comentarios levantados por los participantes se
sefial6 que su objetivo era ampliar en el plano internacional las otras normas que regulan el derecho de

comunicacién consagradas en el Convenio de Berna, de forma que se estableceria un precepto que

9 El articulo 10 de la propuesta deja intacto los derechos contemplados en las disposiciones relativas a la comunicacion pablica
enumeradas en el Convenio de Berna, que cabe sefialar no tiene una regulacion sistematica en relacion a este derecho en
particular, sino que una serie de actos que se encuadran dentro de esta categoria y que se encuentran fragmentados en la norma.
Lo que hace el articulo 10 de la propuesta es complementar la proteccion vigente establecida por el Convenio de Berna y el
Convenio de Roma, afiadiendo el derecho de comunicacion al publico para todas las categorias de obras.



complementaria estas y todas otras formas de comunicar®®. Al efecto, sefiala la norma que "Sin perjuicio
de los derechos previstos en los articulos 11.1) ii), 11 bis.1)i), 11 ter.1) ii, 14.1) i) y 14 bis.1) (...)",
redaccidn que revela la intencién final de las partes de que el tratado propuesto fuera considerado un
instrumento auténomo y no s6lo una revision del Convenio de Berna, cuestion que permitiria

complementar y no tocar los derechos y obligaciones ya consagrados en este Gltimo.

Por otra parte, se sefialé que la expresion “comunicacion al publico” de una obra significaba
hacer que la obra esté a la disposicion del publico por cualquier medio o procedimiento distinto de la
distribucion de copias fisicas o tangibles. En este sentido, el acto relevante seria la puesta a disposicion
de la obra ofreciendo acceso a la misma, por consiguiente, lo que importaria es el acto inicial de puesta
a disposicion de la obra, y no simplemente el suministro de espacio en un servidor de conexiones de
comunicacion o de instalaciones para el transporte y el encaminamiento de las sefiales. EI hecho de que
las copias estén a disposicion del usuario (en la memoria del dispositivo digital) o simplemente que la
obra sea perceptible al usuario, y por lo tanto utilizable por el mismo, carece de importancial’.

La segunda parte de la norma sefiala que la comunicacion al publico comprende “la puesta a
disposicidn del publico de obras por medios alambricos o inalambricos, de tal forma que los miembros
del publico puedan acceder a esas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.
La norma plantea una novedad importante pues consagra un derecho exclusivo del autor de comunicar
su obra por toda forma, incluyendo la puesta a disposicion de tal forma que los miembros del publico
puedan acceder a esa obra desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija, férmula juridica
gue en esencia cubre las transmisiones digitales interactivas como iremos analizando a lo largo de este
capitulo. Es de hecho la posibilidad de acceder desde el lugar y momento que el publico elija, uno de los
factores que le otorga una particularidad propia a esta forma de uso, el caracter ubicuo e interactivo del

acto.

Por otra parte, se propuso consagrar el articulo 11 de la “Propuesta Bdsica del Tratado sobre la
Proteccion de los Derechos de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes y los Productores de Fonogramas”,
en virtud del cual se consagra directamente un derecho exclusivo de puesta a disposicion del publico.
Efectivamente, hubo un tratamiento diferente en esta propuesta de tratado encargado de regular derechos

conexos, toda vez que la formula juridica no fue incluida en el derecho de comunicacion al publico como

10 Nota 10.13 del articulo 10 de la “Propuesta Basica sobre ciertas Cuestiones Relativas a la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas”, p. 43
1 Nota 10.10 del articulo 10 de la “Propuesta Basica sobre ciertas Cuestiones Relativas a la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas”, p. 43



propuso hacer el articulo 10 de la “Propuesta Basica sobre ciertas Cuestiones Relativas a la Proteccion

de las Obras Literarias y Artisticas”. La norma propone lo siguiente:

Articulo 11: “Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran el derecho exclusivo a autorizar la
puesta a disposicion de sus:

Variante A: interpretaciones o ejecuciones musicales fijadas en fonogramas,

Variante B: interpretaciones o ejecuciones fijadas en cualquier soporte,

ya sea por hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan
tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

Este articulo introduce un derecho exclusivo del artista intérprete o ejecutante a autorizar la
puesta a disposicion del publico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas, por hilo o medio
inalambricos, de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a ellas desde el lugar y
en el momento que cada uno de ellos elija. Es decir, se consagra un derecho exclusivo a autorizar la

puesta a disposicion de sus interpretaciones fijadas.

En relacién a la fijacion propiamente tal de las producciones o prestaciones (interpretaciones o
ejecuciones producidas por los artistas), el articulo 11 de la propuesta en revision propone dos variantes.
Segun la “Variante A”, el derecho de poner a disposicion deberia aplicarse Unicamente a las
interpretaciones o ejecuciones musicales fijadas en fonogramas, mientras que la “Variante B” abarcaria
todas las interpretaciones o ejecuciones fijadas en cualquier soporte, incluido el formato audiovisual por

ejemplo.

Ahora bien, lo relevante es que en las notas del articulo 11 de dicha propuesta se dijo que el
derecho de poner a disposicion esta limitado a situaciones en las que los miembros del publico pueden
tener acceso a las interpretaciones o ejecuciones fijadas desde el lugar y en el momento que cada uno de
ellos elija. Asi, la disponibilidad se basa en la interactividad y en el acceso previa solicitud*?. Por ello,
se sefialé que lo distintivo del derecho propuesto (derecho de puesta a disposicidn) seria la interactividad,
de manera que el publico pueda tener acceso a las prestaciones protegidas “desde el lugar y en el
momento que cada uno de ellos elija”. ES interesante que en las notas se establece que las expresiones
“puedan tener acceso” Yy “desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija” cubren

directamente todas las situaciones que resultan interactivas, elemento fundamental del derecho de puesta

12 Nota 11.03 del articulo 11 de la “Propuesta Bdsica del Tratado sobre la Proteccién de los Derechos de los Artistas Intérpretes
o Ejecutantes y los Productores de Fonogramas”, p. 54



a disposicion, que también se manifiesta en la regla del articulo 10 vista anteriormente relativa al derecho

de autor.

De igual forma, se cred y propuso a discusion el articulo 18 de la “Propuesta Béasica del Tratado
sobre la Proteccion de los Derechos de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes y los Productores de
Fonogramas”, que también regula directamente un derecho exclusivo de puesta a disposicion en relacion

a los productores de fonogramas, bajo los siguientes términos:

Articulo 18: “Derecho de poner a disposicion los fonogramas: Los productores de fonogramas
gozaran del derecho exclusivo a autorizar la puesta a disposicion del pablico de sus fonogramas
ya sea por hilo o por medios inalambricos, de tal manera que los miembros del publico puedan

tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

En consecuencia, en lo que respecta a los artistas intérpretes o ejecutantes, y productores de
fonogramas, no se propuso un derecho exclusivo de comunicacion al publico, como si se hizo con los
autores, sino que se propuso directamente un derecho exclusivo a poner a disposicion sus
interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas o sus fonogramas, respectivamente. La siguiente

seccién describe cémo fueron adoptadas ambas propuestas.

1.1 Adopcidn del articulo 8 del TODA vy de los articulos 10 y 14 del TOIEF

En cuanto al articulo 10 de la “Propuesta Bdasica sobre Ciertas Cuestiones Relativas a la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ”, la Conferencia de Ginebra celebrada el afio 1996 adoptd
su contenido con minimas variaciones en la redaccién propuesta, e incluy6 la férmula de la puesta a
disposicion de la obra al publico en el articulo 8 del TODA, norma sustantiva que prescribe la regulacion

del “Derecho de Comunicacion Publica” de la siguiente forma:

Articulo 8 del TODA: "Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11 bis 1) i) y ii), 11
ter 1) ii), 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacién al publico de sus obras por
medios aldmbricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de sus
obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar

y en el momento que cada uno de ellos elija".



Précticamente se mantuvo intacta la redaccion de la propuesta basica, y por consiguiente se les
reconocié a los autores un derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al pablico
de sus obras, incluyendo la puesta a disposicion de tal forma que los miembros del pdblico puedan
acceder a estas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija, es decir, la puesta a disposicion

interactiva.

En efecto, en cuanto al articulo 8 del TODA, en general hubo acuerdo entre los participantes de
la Conferencia y, por esta razon, pocos cambios fueron hechos en el contenido del articulo 10 de la
Propuesta Bésica que se describio anteriormente, reconociéndose a los autores un derecho exclusivo de
autorizar “cualquier” (se cambi6 por la palabra “toda”’) comunicacion al publico de sus obras. Con ello,
se incluye la puesta a disposicion interactiva como una modalidad del derecho de comunicacidn tal como
se habia propuesto. Ahora bien, como se analiza mas adelante®®, esta cuestion si fue debatida y se
enfrentaron dos posiciones en relacion a la determinacion del derecho aplicable que terminé finalmente

con la adopcidn de este articulo.

En relacion con los derechos conexos de los artistas intérpretes o ejecutantes (establecidos en el
articulo 11 antes visto), también hubo pequefias variaciones y se elaboré el articulo 10 del TOIEF. La
Conferencia de Ginebra de 1996 escogid la “Variante A”, vale decir aquella opcidn que restringe el
derecho de puesta a disposicion a las “interpretaciones o ejecuciones musicales fijadas en fonogramas”,
y no asi a las “interpretaciones o ejecuciones fijadas en cualquier soporte”, como preveia la “Variante
B”. Esto es interesante pues lleva a preguntarse qué ocurre con las interpretaciones fijadas en soportes
audiovisuales, que es de hecho uno de los puntos a tratar en esta investigacion. También cabe apuntar

gue se eliminé de la “Variante A” la palabra “musicales”.

En este sentido, el derecho de puesta a disposicion de los artistas intérpretes o ejecutantes quedo

redactado en el articulo 10 del TOIEF de la siguiente forma:

Articulo 10 del TOIEF: “Derecho de poner a disposicion interpretaciones o ejecuciones fijadas:
Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la puesta a
disposicién del publico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, ya sea por
hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del pablico puedan tener acceso

a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

183 Verinfra, p. 9



El articulo 10 del TOIEF reconoce un derecho exclusivo a los artistas intérpretes o ejecutantes:
El derecho de puesta a disposicién. Se trata de un derecho exclusivo, de autorizar o prohibir, la puesta a
disposicion del publico, por medios alambrico o inalambrico, de sus interpretaciones o ejecuciones
fijadas en fonogramas (se quito la referencia a musicales como se dijo), de tal manera que los miembros
del publico puedan tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. El

problema de la norma es que se restringe Unicamente a las fijaciones en fonogramas.

Por otra parte, en relacion a los productores de fonogramas se adoptd el articulo 14 del TOIEF
que establece un derecho de puesta a disposicion de la siguiente forma:

Articulo 14 del TOIEF: “Los productores de fonogramas gozardn el derecho exclusivo a
autorizar la puesta a disposicion de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inalambricos,
de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el

momento que cada uno de ellos elija”.

De la lectura de los referidos preceptos (articulo 8 del TODA vy articulos 10 y 14 del TOIEF) es
posible concluir que, en relacion a los artistas intérpretes o ejecutantes, a diferencia del derecho de los
autores de obras, la Conferencia Diplomatica de Ginebra de 1996 establece directamente un derecho
exclusivo a autorizar la puesta a disposicion al publico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en
fonogramas, mientras que a los autores se les reconocid un derecho exclusivo a autorizar cualquier

comunicacion al publico de la obra, incluyendo la puesta a disposicion interactiva.

Lo mismo ocurre respecto de los productores de fonogramas a quienes se les reconocid
directamente un derecho a poner a disposicion sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inalambricos,
de tal manera que los miembros del pablico puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento
que cada uno de ellos elija, y no un derecho exclusivo de comunicacion pablica como ocurre con los

autores.

De esta forma, en relacion con los derechos conexos, en concreto, de los artistas, intérpretes o
ejecutantes, y de los productores de fonogramas (de acuerdo con los articulos 10 y 14 del TOIEF,
respectivamente), la definicion neutral de transmision digital fue utilizada directamente, generando un
derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicién del publico de las prestaciones protegidas fijadas
en fonogramas o de los fonogramas. En este particular, la Conferencia de Ginebra no hizo referencia

alguna al derecho de comunicacion al pablico puesto que los artistas y los productores de fonogramas



no son titulares de un derecho exclusivo de autorizar dicha comunicacion, sino titulares de un derecho

de mera remuneracion de acuerdo con el articulo 15 del TOIEF™.

Con todo, el acto generador de estos derechos es idéntico al que hace nacer el derecho de autor
denominado “derecho de comunicacion al publico” en virtud del articulo 8 del TODA. Las expresiones
“puedan tener acceso” Yy ‘“desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”, cubre
fundamentalmente todas las transmisiones interactivas. Pero en el TOIEF este derecho no se ha querido
amparar en la nocion de comunicacion publica, pues estd formalmente separada la nocion de
radiodifusion o comunicacion publica. Respecto a esta cuestion, el reconocido autor en esta materia del
derecho, Ricardo Antequera sefiala que “ese derecho solamente se concede como proteccion minima
(que puede ser extendida por las leyes nacionales), a los intérpretes o ejecutantes en relacion con sus
interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, de modo que no obliga a los paises a reconocerlo

a las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales, aunque lo pueden hacer”™®.

De modo que el problema del TOIEF es que, al no entregar un derecho exclusivo de
comunicacioén publica, la regla en cuestidn no cubre los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes
respecto de las fijaciones en formato audiovisual de sus interpretaciones, puesto que la norma Unicay
exclusivamente se refiere a aquellas fijadas en fonogramas. La necesidad de proteccidn en relacion a esta
cuestion también se presentd durante el TOIEF, aunque no se pudo arribar a un acuerdo. Debido a esta
deficiencia, se adopté la denominada “Resolucion relativa a las interpretaciones 0 ejecuciones
audiovisuales "*®, en la cual se solicité la realizacion de los trabajos preparatorios para un Protocolo al
TOIEF, respecto de las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales, con miras a la adopcion de dicho

Protocolo. Los trabajos realizados finalizaron con la Conferencia Diplomatica de las Interpretaciones o

4 Articulo 15 del TOIEF: Derecho a remuneracién por radiodifusion y comunicacion al plblico 1) Los artistas intérpretes o
ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del derecho a una remuneracion equitativa y Unica por la utilizacion directa
o indirecta para la radiodifusion o para cualquier comunicacién al publico de los fonogramas publicados con fines comerciales.
15 ANTEQUERA, R., “Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines”, Editorial Reus, Madrid, p. 232

16 El contenido de la Resolucion es el siguiente: “Tomando nota que el desarrollo de las tecnologias permitiré un rdpido
crecimiento de los servicios audiovisuales y que esto aumentara las oportunidades para que los artistas intérpretes o
ejecutantes exploten sus interpretaciones o ejecuciones audiovisuales que seran transmitidas por dichos servicios;
Reconociendo la gran importancia de asegurar el nivel adecuado de proteccion para estas interpretaciones o ejecuciones, en
particular cuando se explotan en el nuevo entorno digital y que las interpretaciones o ejecuciones sonoras y audiovisuales
estan cada vez mas relacionadas. Destacando la urgente necesidad de convenir nuevas normas para la proteccion juridica
internacional adecuada de las interpretaciones y ejecuciones audiovisuales; Lamentando que, a pesar de los esfuerzos de la
mayoria de las Delegaciones, el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas no cubre los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes por las fijaciones audiovisuales de sus interpretaciones o ejecuciones; Solicitan que se
convoque una sesion extraordinaria de los Organos Rectores de la OMPI competentes durante el primer trimestre de 1997
para decidir el programa de los trabajos preparatorios para un protocolo al Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o
Ejecuciones y Fonogramas, respecto de las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales, con miras a la adopcién de dicho
protocolo a mas tardar en 1998”.



Ejecuciones Audiovisuales que tuvo lugar en Ginebra el afio 2000, pero que concluyo sin la adopcion de

un instrumento internacional.

Uno de los objetivos de este trabajo es saber qué ocurre con los artistas intérpretes o ejecutantes,
titulares de derechos conexos, en la puesta a disposicion de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en
formato audiovisual, en particular, por la puesta a disposicidn a su vez de una obra audiovisual, toda vez
que este tipo de obras incluye fijaciones en formato audiovisual de las interpretaciones de los artistas,
como ocurre por ejemplo en la actuacion de un artista intérprete (actor) fijada en formato audiovisual y
que forma parte de una pelicula, adelantando desde ya que nuestra legislacién dicté en el afio 2008 una
ley especial que les entregd un derecho a percibir una remuneracion por la utilizacién de sus
producciones a través de la puesta a disposicion por medios digitales interactivos, de caracter
irrenunciable e intransferible, no obstante lo cual, en ningin caso se les reconoce un derecho exclusivo
a autorizar o prohibir la utilizacion de su produccion. Esto se trata en el capitulo dos. Ahora veremos el
problema de la calificacion juridica de la puesta a disposicion.

1.2 El problema de la cateqgoria juridica en las transmisiones interactivas v la llamada “Solucion

Paraguas’” (“Umbrella Solution”)

Durante la discusion de los “Tratados Internet” se manifestaron dos posturas en relacion al
encuadramiento juridico que debia darse a las transmisiones interactivas de obras o prestaciones
protegidas. El problema fue discutido a la luz de dos entendimientos juridicos contrapuestos: El

entendimiento de los Estados Unidos y el de la Comisién Europea junto con los paises Latinoamericanos.

Estados Unidos apostaba por un derecho exclusivo de distribucién fundado en la idea de que la
comunicacion a larga distancia por medios digitalizados supone en una o varias etapas la fijacion de la
obra o prestacion en soportes materiales , algo asi como como una “reproduccién por transmisién” o
como una forma de “distribucion por transmision”, considerando que cada fijacion efimera o
permanente que se realiza en el aparato receptor del usuario (en la memoria del dispositivo digital),
constituye un “ejemplar ” de la obra o prestacion que se pone a disposicion del piblico®’. Esta posicion,
proveniente del sistema “Copyright”, entiende que el acto de transmision digital implica actos de
reproduccion con el fin de distribucion y, eventualmente, esa transmision podrd ser también una

comunicacion al publico. Sin embargo, considera esta postura que, en la gran mayoria de las

17 Documento OMPI BCP/CE/V/3, “Propiedad Industrial y Derecho de Autor”, Ao |. N° 5, Ginebra, 1995, p. 257



10

transmisiones digitales, la finalidad principal es la distribucion de copias y no la mera comunicacion, por

tanto, se inclinaron por el derecho de distribucion.

Este entendimiento fue criticado por la imposibilidad de aplicar la llamada “teoria del
agotamiento del derecho de distribucion tras la primera venta*8. De acuerdo con esta teoria la primera
venta del ejemplar fisico extingue el derecho del titular sobre el original o copias que lleve a cabo el
consumidor o usuario tras haber adquirido la obra -soporte- con permiso del autor. En otras palabras, se
trata de una limitacion al derecho exclusivo de distribucion del producto que se ha puesto por primera
vez en el comercio. Ante la critica, los paises que siguieron esta postura, dirigidos por Estados Unidos,
sefialaron que no seria aplicable la teoria del agotamiento del derecho de distribucion en las transmisiones
interactivas. Excluyeron el agotamiento del derecho de distribucion sefialando que solo es aplicable a la
distribucion propiamente dicha, y en realidad, la distribucién digital no es mas que una prestacion de
servicios, y como tal, queda excluida de la regla del agotamiento.

Por otra parte, un grupo de paises guiados por la posicion europea y de la mayoria de los paises
latinoamericanos, se inclinaron por un derecho exclusivo de comunicacion al pablico, entendiendo que
la distribucién debia limitarse a copias fisicas o tangibles, y lo que ocurre realmente en el entorno de
redes digitales es que se transmiten copias intangibles de la obra protegida, sin olvidar de todos modos
gue durante el acto se producen multiples reproducciones temporales o provisionales del soporte que
permiten que la comunicacién se verifique. Arguyen que la diferencia entre ambos derechos, distribucion

y comunicacion, estriba en el caracter fisico o no fisico de las fijaciones?®.

Como vimos, la redaccién del articulo 8 del TODA (articulo 10 referido anteriormente) se debi6
a una propuesta de la Union Europea y de sus Estados miembros, cuya proteccion se sustenta en la base

de la nocién de comunicacion puablica y no en la distribucion.

De todas maneras, conforme transcribe Mihaly Ficsor?, es importante atender a la posicion de

Estados Unidos que declar6 lo siguiente en torno la norma propuesta:

18 |_a teoria del agotamiento del derecho de distribucion esta reconocida en la legislacion chilena en el articulo 18 letra e) de la
Ley 17.336

19 Ver infra, p. 46

20 Esta declaracion es transcrita por Mihaly Ficsor. FICSOR, M., “The Law of Copyright and Internet. The 1996 WIPO Treaties,
their interpretation and implementation”. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 249
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“Expresa su apoyo al articulo 10 de la Propuesta Basica del Tratado sobre ciertas cuestiones
relativas a la proteccion de las obras literarias y artisticas y a los articulos 11 y 18 de la
Propuesta Bésica del Tratado sobre la proteccion de los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes y los productores de fonogramas referentes a los derechos de comunicacion al
publico y de puesta a disposicion del publico, que son la clave para garantizar la proteccion de
los titulares de derechos en el contexto digital. Se subraya el entendimiento —que nunca ha sido
cuestionado durante los trabajos preparatorios y ciertamente no seria cuestionado por ninguna
Delegacion participante en la Conferencia Diploméatica— de que esos derechos deben ser
implementados por las legislaciones nacionales mediante la aplicacion de un derecho exclusivo
especifico, también otros ademas del derecho de comunicacién al pablico o el derecho de puesta
a disposicion al publico, o de una combinacion de derechos exclusivos, en la medida en que los

actos descritos en los referidos articulos se adaptaren a dichos derechos”.

Con esta aprobacion, y de modo que se crea la denominada “Solucién Paraguas” (“Umbrella
Solution ), que fue elaborada precisamente con el fin de eliminar los problemas que habian surgido en
relacién a la caracterizacion juridica de las transmisiones digitales interactivas a través de la red mundial
de computadoras y los derechos que habian de aplicarse a dichas transmisiones. A través de esta solucion,
se busco integrar un acto redactado de manera neutral, libre de una caracterizacién legal especifica y que
no tuviera una descripcién especificamente tecnoldgica, de tal manera que permitiese a los Estados
integrantes suficiente libertad para elegir qué derecho exclusivo aplicar?. Es decir, una formula que
permitiese la libertad y amplitud suficiente para las partes pudieran escoger el derecho de explotacion

adecuado.

Esta formula juridica es la que se ha venido estudiando, es decir, la “puesta a disposicion de
forma tal que los miembros del publico puedan acceder a la obra o prestacion desde el lugar y en el
momento que cada uno de ellos elija”. Al respecto, es relevante insistir que son los paises los encargados
de escoger cudl es el derecho exclusivo que se ha de aplicar considerando la redaccién neutral, libre de
caracterizacion legal especifica, y que no utiliza una descripcion tecnolégica. La esencia de la idea que
hay detras de la “Solucion Paraguas” es identificarse con los actos de transmision digital, hacer las

aclaraciones necesarias, integrar las lagunas del Convenio de Berna, pero después dejar la maxima

2L FICSOR, M., “Medidas para la Defensa del Derecho de Autor y los Derechos Conexos en el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) y Otros Tratados
Internacionales”. Especial Referencia a la Defensa del Derecho de Autor en el Entorno Digital. Documento
OMPI/PI/JU/MAN/2/01/1, en seminario nacional de la OMPI para jueces sobre los derechos de propiedad intelectual y su
observancia, en Managua, el 7 de septiembre de 2001, p. 34
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libertad necesaria (y razonable) para que los derechos nacionales elijan la caracterizacion legal especifica

para esos actos (es decir, la seleccion y combinacién del derecho exclusivo a ser aplicado).

Como consecuencia de que la mayoria de los paises entienden que las transmisiones interactivas
se encuadran mejor en el concepto de comunicacion publica, la citada definicion neutral quedé incluida
en el articulo 8 del TODA, que como se Vi6 consagra el derecho exclusivo de comunicacion al publico.

Pero esto no impide que los paises puedan incluirla segun otro derecho.

Respecto a esta solucion, Ricardo Antequera?® sostiene que “La amplitud como se reconoce el
derecho de comunicacion al pablico en el articulo 8 del TODA, implica que hay suficiente libertad en
cuanto a la caracterizacion legal del derecho exclusivo, es decir, respecto a la eleccion real del derecho
o derechos a ser aplicados y esa formula es conocida como (solucién marco, o (solucion paraguas,
(‘'umbrella solution')®®, dado que alude a la 'puesta a disposicion del publico' que cada pais puede
recoger bajo la modalidad del derecho de comunicacion publica, de un derecho de distribucion por
transmisién o mediante una combinacidon de derechos"”. Concluye este autor lo siguiente al respecto: "En
todo caso el aspecto sustancial de la 'solucién marco' consiste, por una parte, en extender el derecho de
comunicacién publica a todos los géneros creativos; y, por la otra, incluir en el derecho sobre las
comunicaciones digitales interactivas, un concepto de 'pablico’ mas amplio que el aplicable en el mundo
analogico, pues basta que cualquiera de los miembros de ese publico ‘pueda’ acceder a la obra, aunque
efectivamente no acceda a ella, desde cualquier lugar o en el momento decidido por él . Lo importante,
conforme sefiala el autor, es que esta solucion se extiende a toda obra, incluyendo a las obras

audiovisuales, objeto de estudio, y que permite ampliar el concepto de publico.

Por su parte, la también reconocida autora en la materia, Delia Lipszyc, sefiala que la norma del
articulo 8 del TODA “‘reconoce expresamente el derecho exclusivo de comunicacion al publico de todas
las categorias de obras, y, en una segunda parte, la puesta a disposicion del pablico de sus obras de tal
forma que los miembros del puablico pueden acceder a estas obras desde el lugar y en el momento en
gue cada uno de ellos elija”. Y luego concluye, "con ello no se dejan dudas en el plano de la legislacion

internacional de que la puesta a disposicion interactiva y previa solicitud en el mercado electrénico, se

2 ANTEQUERA, R., “Los limites del derecho de autor”’, Editorial Reus, Madrid, 2006, p. 65

2 Ricardo Antequera cita a FICSOR, M., “La proteccion del derecho de autor y los derechos conexos en el entorno digital. El
tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT) y el tratado de la OMPI sobre Interpretacidn o Ejecucién y Fonogramas
(WPPT). Limitaciones o excepciones en el dmbito digital”, Documento OMPI/DA/PAN/02/PIINL2, en el IV Congreso
Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (La Propiedad Intelectual, un canal para el desarrollo), Panama,
2002, p. 10
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encuentra cubierta por el derecho exclusivo del autor calificado como derecho de comunicacion

publica™,

Con todo, el articulo 8 del TODA esta contemplado sin perjuicio de otras formas reconocidas en
el Convenio de Berna (pues viene a complementar y ampliar las modalidades ya reconocidas en este
instrumento), por lo cual, y segun informa Mihaly Ficsor, “como los paises que prefirieron la aplicacion
del derecho de comunicacion al publico como opcién general parecian mas numerosos, el Tratado,
primeramente, extiende la aplicabilidad del derecho de comunicacion al publico a todas las categorias
de obras, y luego aclara que ese derechos también ampara las transmisiones en sistemas interactivos
descritos de manera libre de caracterizacion legal”®. Agrega este autor que al estudiarse por las
comisiones participantes el derecho de comunicacion al publico, se declar6 lo siguiente: “(...) las Partes
Contratantes son libres de implementar la obligacion para garantizar derecho exclusivo para autorizar
tal 'Puesta a disposicién del publico’ también a través la aplicacion de un derecho distinto del derecho
de comunicacion al publico o a través de la combinacion de diferentes derechos en tanto que los actos
de tal 'Puesta a disposicion' se encuentren plenamente cubiertos por un derecho exclusivo (con las
excepciones apropiadas). Por 'otro' derecho, por supuesto, se entendid, en primer lugar, el derecho de
distribucién, pero un derecho general de poner a disposicion del publico tal como lo dispuesto en los

articulos 10 y 14 del WPPT, (...) puede entenderse también ese 'otro' derecho "°.

Por lo tanto, si bien en el plano internacional se ha preferido el derecho de comunicacion pablica,
cada pais, sustentado en esta “Solucion Paraguas”, podré escoger el derecho que finalmente cubrird el

acto.

Asi, entendidas las cosas relacionadas con el origen de la puesta a disposicién, es fundamental
para esta memoria tener en consideracidn el articulo 8 del TODA y los articulos 10 y 14 del TOIEF, ya
gue las Partes Contratantes, entre ellos Chile, debieron adoptar, de conformidad con su propio sistema

juridico en particular, las medidas necesarias para asegurar su incorporacion y su aplicacion.

Efectivamente, a nivel nacional también se incorpor6 el derecho de puesta a disposicion. Sin
embargo, cabe advertir desde ya, que nuestro ordenamiento juridico no reconoce expresamente un

derecho exclusivo de autorizar o prohibir la puesta a disposicion de la obra al pdblico como hace este

2 LIPSZYC, D., “Nuevos temas de Derecho de Autor y Derechos Conexos ”, Ediciones UNESCO, Cerlalc, Zavalia, Argentina,
2006, p. 139

B FICSOR, M., “Medidas para la (...)”, op. cit.

2 |bid.
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articulo 8 del TODA, sino que incorpora la formula neutral en cuestion dentro de las definiciones de la
principal norma juridica que regula el derecho de autor y derechos conexos, tal cual se examina en la

seccidn gue prosigue.

Ahora bien, cabe apuntar y anticipar que nuestro pais sigue la tradicion latina de los derechos de
autor, que considera que el derecho patrimonial o de explotacion tiene un carécter ilimitado y por tanto
se reconocen tantos derechos como formas existen de usar una obra, incluida por supuesto la puesta a

disposicion.

Se reitera que, en el caso chileno, el legislador prefirio utilizar la redaccion de la “Solucion
Paraguas” en la definicion de comunicacion pablica que entrega la principal norma juridica que regula
los derechos de autor y derechos conexos, por lo cual su importancia es sustancial para esta investigacion.
Por otra parte, en relacion a los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, y productores de
fonogramas, también se incluyd un derecho de puesta a disposicion pero que lo restringe a las
interpretaciones fijadas en fonogramas y fonogramas?’ (igual que lo hecho en el TOIEF).

2. Requlacion de la puesta a disposicion de la obra o prestacién al pablico en Chile

Con el objeto de examinar la puesta a disposicion de la obra y prestaciones al publico en el
régimen juridico chileno, esta parte inicial del estudio expone preliminarmente cuestiones basicas sobre
el derecho de autor y los derechos conexos o afines, pero enfocado desde la perspectiva de los derechos
econdmicos que surgen de ambos y sus caracteristicas especiales, esto para efectos de comprender los
principales aspectos de esta rama de la propiedad intelectual. El analisis especifico en torno a la
titularidad de derecho de autor y derechos conexos por la puesta a disposicién de la obra audiovisual al

publico en Chile se aborda con mayor profundidad en el capitulo dos.

Realizada esta sintesis, el trabajo se enfoca en la descripcidn de la norma que regula el concepto
de comunicacion al publico, desglosando los elementos que lo conforman, y luego esgrimiendo algunas

afirmaciones relativas a la importancia del precepto para el ordenamiento juridico chileno.

Finalmente, se mencionan las leyes complementarias que regulan un derecho de mera

remuneracion en favor de algunos autores de obras audiovisuales y de los artistas, intérpretes o

27 Articulo 67 bis, Ley 17.336
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ejecutantes, cuyas interpretaciones o ejecuciones han sido fijadas en formato audiovisual por el ejercicio
de la puesta a disposicidn interactiva, la cual no tendrd mayor extension pues su estudio en concreto se

ejecutara también en la segunda parte de la memoria.

2.1 Aspectos previos sobre derecho de autor y derechos conexos

Se ha de recordar que la principal norma juridica encargada de regular el derecho de autor y los
derechos conexos es la Ley 17.336%, de 1970, sobre Propiedad Intelectual®®, (en adelante, “LPI"), que
los trata en forma separada en sus Titulos | y Il respectivamente. En sus siguientes titulos les dispone
normas comunes referidas a las limitaciones y excepciones, al sistema de registro y a los procedimientos

aplicables en caso de infraccion®.

Derecho de Autor

Por un lado, el derecho de autor es un érea especifica de la propiedad intelectual cuyo objeto es
proteger a las obras o creaciones del intelecto en los dominios literarios, artisticos o cientificos,
otorgando derechos morales y patrimoniales a los autores y titulares®:. Asf, el articulo 1 de la LPI dispone
que “La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la obra, adquieren
los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y cientificos, cualquiera sea
su forma de expresion, y los derechos conexos que ella determina”. Por ende, nacen para los autores que
han creado una obra, derechos que la ley protege. En este sentido, Chile se caracteriza por otorgar
facultades de indole patrimonial y moral a los autores y titulares, por ello el inciso 2° del articulo 1 de la
LPI establece que “El derecho de autor comprende el derecho patrimonial y moral, que protegen el

aprovechamiento, la paternidad y la integridad de la obra ™.

28 En la LPI se regula la puesta a disposicion, pero también, existe una regulacion especial en la Ley 20.243 de 2008 y en la Ley
20.959 de 2016, las cuales se analizaran mas adelante.

29 En relacidn a la distincion entre el sentido amplio y restringido del concepto de propiedad intelectual que ha sido objeto de
discusion en la doctrina, indica Elisa Walker en su obra Manual de Propiedad Intelectual, que “(...) en algunas tradiciones
juridicas el concepto de la propiedad intelectual tiene un sentido restringido, ya que hace referencia exclusiva al derecho de
autor y derechos conexos. (...) en este contexto, los demds derechos que no forman parte de la propiedad intelectual en sentido
estricto son agrupados dentro de la categoria de propiedad industrial (patentes, marcas, disefios industriales y modelos de
utilidad)”. WALKER, E., Manual de Propiedad Intelectual», editorial Legal Publishing, Santiago, 2018, p. 3

%0 Ibid., p. 4

31 Cabe precisar desde ya que autor y titular son conceptos distintos. Asi, la LPI establece una distincion entre titular originario
y titular secundario como formas de adquisicion de los derechos. La titularidad originaria por regla general corresponde al autor,
salvo ciertas excepciones como en las obras cinematograficas (audiovisuales). La titularidad secundaria o derivativa por otro
lado se adquiere cuando se ha transferido o transmitido el derecho de autor. Esto seré desarrollado con mayor profundidad en
el capitulo dos.

32 Sobre teoria de derecho del autor, se presentan dos grandes corrientes doctrinarias: Por un lado, la teoria monista sostiene que
el derecho de autor consiste en un derecho singular con facultades patrimoniales y morales que coexisten en una unidad sélida
e indivisible. Por otro lado, la teoria dualista afirma que existen dos tipos de derechos de autor, uno relativo a las facultades



16

En cuanto al derecho moral de autor, este busca proteger el aprovechamiento, la paternidad y la
integridad de la obra. A partir de este derecho derivan para el titular la facultad de reivindicar la
paternidad de la obra, asociando a la misma su nombre o seudénimo conocido; la facultad de mantener
la integridad de la obra y oponerse a toda deformacion o modificacion hecha sin su autorizacion y previo
consentimiento; y la facultad de mantener la obra inédita, que consiste en la prerrogativa de decidir si la
obra va 0 no a ser dada a conocer al pablico. Estos derechos son transmisibles por causa de muerte, pero
inalienables, por lo que no pueden ser transferidos o cedidos a terceros, y es nulo cualquier pacto en

contrario.

En cuanto al derecho patrimonial de autor (en el cual profundiza la memoria) se trata de un
derecho de naturaleza econémica (avaluable en dinero) que faculta al autor o titular a controlar los
distintos actos de explotacion de la obra, sea que la explote directamente, que ceda sus derechos, o que
autorice a terceros a explotarla. En este sentido, el articulo 17 de la LPI dispone que “El/ derecho
patrimonial confiere al titular del derecho de autor las facultades de utilizar directa y personalmente la
obra, de transferir, total o parcialmente, sus derechos sobre ella, y de autorizar su utilizacion por

terceros”.

De los derechos patrimoniales de autor surgen facultades exclusivas para los autores y titulares.
La exclusividad significa que so6lo el autor - o su derechohabiente-, puede autorizar o prohibir todo acto
gue implique el uso de la obra y ese derecho es oponible a todos. Se autoriza a través de una licencia de

uso.

Ademas, el derecho patrimonial de autor tiene un caracter genérico por cuanto comprende toda
forma de uso, es decir, por cualquier “‘forma o procedimiento”, conocida o por conocerse, por tanto, el
ejercicio de las facultades que emanan del derecho patrimonial no esté sujeto a “numerus clausus”’; 1as
modalidades mencionadas en la ley tienen s6lo un caracter enunciativo. Ahora bien, en Chile no se
encuentra consagrado expresamente el caracter genérico del derecho patrimonial de autor, sin embargo,
para algunos autores, entre ellos, Pablo Ruiz-Tagle, se desprende del articulo 19 de la LPI al establecer
que “nadie podra utilizar pablicamente una obra que pertenece al dominio privado sin haber obtenido
autorizacion expresa del titular del derecho de autor ”. Segun lo planteado por este autor, la norma se

expresa en términos tan amplios respecto de la facultad de “utilizar” una obra que no solo abarcaria las

morales y otro a las facultades patrimoniales. La legislacion vigente en Chile reconoce de manera expresa tanto las facultades
morales como las patrimoniales, acercandose a la teoria dualista distinguiendo entre derecho moral y derecho patrimonial.
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facultades expresamente reguladas en la ley, sino que todos los posibles usos que pueden ser
desarrollados en relacién con una obra®. Ademas, se apoya en el articulo 18 de la LPI, el cual sefiala
expresamente que “solo el titular del derecho de autor o quienes estuvieren expresamente autorizados
por él, tendran el derecho de utilizar la obra en alguna de las siguientes formas (...)”, y en seguida
enumera a modo de ejemplo un listado de formas que, como se observa del propio precepto, estan

regulados en términos amplios®.

Ahora bien, las distintas formas o facultades de usar una obra han sido encuadradas en las
siguientes categorias de derechos exclusivos: derecho de reproduccion, derecho de modificacion,
derecho de distribucion y derecho comunicacion al publico. Este Gltimo est& directamente relacionado
con el trabajo y tiene cierta complejidad por su regulacion fragmentada y asistematica en la LP1%,

El afio 2003 se incluyo un concepto de “Comunicacién Publica” (articulo 5 letra v) de la LPI)
que vino a complementar y aclarar qué se entiende con este acto en particular, por lo cual, se llevara a
cabo un examen de esta norma. Sin perjuicio de ello, cabe reiterar que, aunque no se regule la puesta a
disposicion del publico de obras protegidas, ofreciendo acceso a ellas en forma interactiva, no impide
gue el autor o titular de una obra intelectual disponga igualmente del derecho exclusivo de autorizar o
prohibir cualquier uso, ya que, de acuerdo con lo explicado, existen tantos derechos exclusivos como
formas de utilizacién sean factibles, conocidas o por conocerse. Con relacién a la puesta a disposicién
interactiva, cabe anticipar que la Ley 20.959 de 2016 regula derechos de mera remuneracién a ciertos

autores de obras audiovisuales, cuestion a profundizar en el capitulo dos.

Cabe agregar que cada uno de los derechos patrimoniales son independientes entre si, es decir,
se explotan y ejercen de forma auténoma. De forma que, si se otorga la autorizacion de uso para poner a
disposicién una obra audiovisual en una plataforma de contenidos, por ejemplo “Netflix”, no se faculta
para distribuir una copia fisica de la obra, o para transformar esta obra, ni siquiera para usarla por otra

modalidad de comunicacion como exhibirla por algin medio de radiodifusion como la television. Este

38 RUIZ-TAGLE, P., “Propiedad Intelectual y Contratos”, Editorial juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 371

34 Esto Gltimo es posible apreciar en algunas formas de uso, por ejemplo, con el derecho de reproduccién donde la norma dice
expresamente que el titular puede utilizar por la “reproduccion por cualquier procedimiento”. Articulo 18 letra b), Ley 17.336
3 La LPI identifica una serie de actos que implican un acto de comunicacion al pGblico de una obra protegida por el derecho de
autor, cuyas disposiciones estan dispersas en distintas normas, careciendo de una sistematizacion. En relacion a la fragmentacion
del derecho de comunicacion al pablico en la LPI, Elisa Walker postula que “de las hipétesis identificadas por la ley, es posible
concluir que, por un lado, el derecho de comunicacion al publico se puede ejercer en relacidn con obras que son difundidas en
directo o en vivo tal como en un recital, recitacion, lectura, exhibicién y la ejecucién. El tipico caso de la ejecucidn en vivo es
un concierto musical (...)". Prosigue mas adelante sefialando que, "por otro lado, este derecho también esta presente en aquellos
casos en que la difusion de la obra se realiza de modo indirecto (...) ”, como por ejemplo la radiodifusion y la comunicacion
por cable, que son tratados en particular por la autora. WALKER, E., op. cit., p. 162-163
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se conoce como el principio de independencia de los derechos, y es una salvaguardia al titular a la hora
de autorizar o ceder el derecho, puesto que deberé expresarse en el instrumento en cuestion que se esta
transfiriendo o autorizando el uso de la obra a través de la puesta a disposicién de la obra al publico, es

decir, debera figurar en el acto o contrato.

Finalmente, es importante mencionar que los derechos patrimoniales de autor tienen una

duracidn limitada pues se extinguen transcurridos setenta afios contados desde la muerte del autor.

Derechos Conexos

Existe otro conjunto de derechos que regula la LPI, denominados derechos conexos® al derecho
de autor, es decir, aquellos derechos que se otorga a los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de
fonogramas y organismos de radiodifusion®’. En este sentido, el articulo 1 de la LPI prescribe que protege
los derechos que, por el solo hecho de creacion de la obra, adquieren los autores, “(...) y los derechos

conexos que ella determina”.

Mientras que los derechos que abarca el derecho de autor se refieren a los autores, los “derechos
conexos” se aplican a otras categorias de titulares de derechos, los artistas intérpretes o ejecutantes, los

productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.

La relacion entre el derecho de autor y derecho conexos es cercana pues muchas veces la
utilizacién de los derechos conexos constituye o forman parte en la utilizacién de obras que son
protegidas por derecho de autor. Asi, por ejemplo, en el caso de una obra audiovisual es necesario contar
con las interpretaciones de los artistas o0 actores que encarnan a los personajes de la obra. Si dicha
interpretacion es fijada en formato audiovisual, formara parte en la utilizacion de la obra audiovisual.
Este es uno de los temas que interesa a esta memoria, razén por la cual se justifica entrar a conocer los
derechos conexos, pero sélo desde la perspectiva de los artistas que participan en la elaboracién de la
obra audiovisual, y de los derechos econémicos por ser la puesta a disposicién una modalidad de uso que

emana de este conjunto de derechos, y ademas, en particular, porque el ordenamiento chileno les otorga

3 Se entiende generalmente que se trata de derechos concedidos en un niimero creciente de paises para proteger los intereses
de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién en relacion con sus
actividades referentes a la utilizacion publica de obras de autores, toda clase de representaciones de artistas o transmision al
publico de acontecimientos, informacion y sonidos o imagenes. Definicidn de derechos conexos del Glosario de la OMPI.

37 Para los efectos de la memoria se toma como objeto de estudio tnicamente los derechos conexos de los artistas por existir
normativa especifica relacionada con el derecho de puesta a disposicion por medios digitales interactivos, excluyendo de andlisis
los derechos de los titulares de fonogramas y de las empresas de radiodifusion.
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un derecho de mera remuneracién por la puesta a disposicion interactiva de su interpretacion fijada en

formato audiovisual, aspecto que se aborda en el capitulo dos conforme exploramos®,

En cuanto a la relacion entre el derecho de autor y derecho conexo, la LPI sefiala que ninguna
de las disposiciones relativas a derechos conexos podra interpretarse en menoscabo de la proteccion que
se le otorga al derecho de autor, estableciendo por tanto una especie de salvaguardia del derecho del
autor. La proteccion del derecho de autor se justifica porque coexiste con el derecho conexo, el derecho

de autor lo determina.

Por ello, los derechos de los artistas son denominados derechos “conexos, vecinos o afines al
derecho de autor”, porque coexisten con el derecho de autor sobre determinada concrecion de la obra
creada. Contribuyen a la divulgacion, conocimiento y disfrute de una obra, por ejemplo, en la obra
audiovisual son necesarias las interpretaciones de los artistas que son fijadas en formato audiovisual,
pero estos no constituyen un aporte creativo a la obra, sino que son producciones afines a la obra y que

el artista, en cuanto titular, detenta un derecho conexo.

Ahora, a cada titular de derechos conexos, la LPI le otorga prerrogativas especificas reguladas
en el Titulo Il de la LPI. A los artistas les regula facultades en los articulos 65, 66 y 67 bis de la LPI.

Normas por tratar en el capitulo dos.

En lo que respecto a la puesta a disposicion, esta ley otorga expresamente a los artistas intérpretes
y ejecutantes y productores de fonogramas el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a
disposicidn del pablico, por hilo o por medios inalambricos de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas
en fonogramas o fonogramas, de forma que cada miembro del publico pueda tener, sin previa
distribucion de ejemplares, acceso a dichas interpretaciones o ejecuciones fijadas o fonogramas, en el
lugar y en el momento que dicho miembro del publico elija, conforme dispone el articulo 67 bis de la
LPI. Es una formula muy similar a la utilizada por el TOIEF. Sin embargo, tal como se observa, la norma
solo hace referencia a las interpretaciones y ejecuciones fijadas en fonogramas y a los fonogramas, por
consiguiente, no cubre a las interpretaciones o ejecuciones fijadas en formato audiovisual, de interés de
este estudio, por lo tanto, en la LPI se verifica una omision similar a lo ocurrido en el TOIEF, por lo
tanto, no se les reconoce un derecho a autorizar o prohibir. Esta conclusion es esencial pues no seré el
articulo 67 bis aplicable al acto interactivo de producciones fijadas en formato audiovisual, y por ende,

no permite al artista audiovisual controlar la explotacién de la obra.

38 Ver infra, p. 105
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Esta cuestion no ha sido superada, aunque con la dictacidén y promulgacion de la Ley 20.243 de
2008, se les reconocid expresamente a los artistas intérpretes y artistas ejecutantes del sector audiovisual
a percibir una remuneracion por la puesta a disposicion de por medios digitales interactivos de sus
interpretaciones o ejecuciones fijadas en formato audiovisual, pero no asi un derecho exclusivo de

comunicacion como ocurre con los autores.

Tal como se ha adelantado, en el capitulo dos se hace una exploracion méas exhaustiva del
panorama de los titulares de derechos de autor y derechos conexos por la puesta a disposicion de una
obra audiovisual en Chile, por lo cual el resumen basico de la materia se extendera hasta aqui.

2.2 La definicion de “Comunicacion Publica” del articulo 5 letra v) de la Ley 17.336

Primeramente, cabe sefialar que nuestro pais incluy6 la férmula de “la puesta a disposicion 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 elija”, siguiendo la tendencia de las legislaciones europeas y
latinoamericanas en reconocer este uso como una modalidad del derecho de comunicacion publica, y lo

hizo consagrandola en la definicién de comunicacion publica que entrega la LPI.

Por ello, la norma encargada de definir “Comunicacion Publica” es sumamente relevante para
esta memoria, puesto gque su contenido y aplicacion encaja totalmente con los elementos intervinientes

que presuponen los actos de comunicacion de contenidos por medios digitales interactivos, “a pedido

0 “ala carta’.

De esta forma, el ordenamiento juridico chileno contiene un concepto de “Comunicacion
Publica” en el articulo 5 de la LPI, letra v), que define el acto de comunicar una obra de la siguiente

forma:

Articulo 5, letra v), de la LPl: “Para efectos de la presente ley, se entenderd por: letra v)

“Comunicacion Publica: Todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento que sirva

39 Esta definicion fue agregada por la Ley N° 19.912 del afio 2003, que modifico la LP1y que tuvo por finalidad dar cumplimiento
a las obligaciones de regulacion asumidas por Chile, de conformidad con el Acuerdo que estableci6 la Organizacién Mundial
del Comercio y sus Anexos, en adelante “El Acuerdo OMC”, adoptados en el Acta Final de la Octava Ronda de Negociaciones
Comerciales Multilaterales del Acuerdo General de Arancelesy Comercio, GATT, suscrita el 15 de abril de 1994, en Marrakech,
Marruecos, y que corresponden a materias propias de una ley. Tanto el Acuerdo OMC como sus Anexos, fueron promulgados
mediante Decreto Supremo N° 16 del 5 de enero de 1995.
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para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes, actualmente conocido o que
se conozca en el futuro, por el cual una pluralidad de personas, reunidas 0 no en un mismo
lugar, pueda tener acceso a la obra sin distribucién previa de ejemplares a cada una de ellas,
incluyendo la puesta a disposicion 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 elija”.

Segun se observa, la puesta a disposicion de la obra al publico fue incorporada como una
modalidad del derecho de comunicacion al pablico. No obstante, antes de profundizar en el acto
propiamente tal como modalidad de uso que emana del derecho patrimonial de autor, se expondra un
breve repaso de los elementos que conforman el concepto de comunicacién pablica con el fin de conocer

brevemente este derecho de aprovechamiento econémico tan particular.

2.2.1 Elementos gue conforman el concepto de “Comunicacion publica”

A partir de la definicién de comunicacion publica del articulo 5 letra v) de la LPI es posible
extraer determinados elementos, sin perjuicio de esto, en la préxima seccion se profundizara en las
caracteristicas y elementos propios de la puesta a disposicion como modalidad del derecho de

comunicacion al publico®.

Asi, dispone el articulo 5 letra v) de la LPI que: “Para los efectos de la presente ley se entenderd

por: letra v) Comunicacién publica:

a. Todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento gue sirva para difundir los signos,

las palabras, los sonidos o las imagenes, actualmente conocido 0 que se conozca en el futuro

()"

La definicion parte del principio de que todo acto que sirva para difundir los signos, las palabras,
los sonidos o las imagenes, ejecutado “por cualquier medio o procedimiento”, “actualmente conocido
0 que se conozca en el futuro”, constituye comunicacion publica. Esto quiere decir que el derecho de
comunicacion al publico no comprende sélo las modalidades o formas de comunicar conocidas o
enunciadas en la ley, sino que todo acto que sirva para comunicar la obra, y también aquellas que estan
por conocerse. Este principio se funda en que es imposible para el legislador hacer un listado taxativo de

las formas a través de las cuales se haga posible que una pluralidad de personas pueda tener acceso a la

40 Ver infra, p. 27
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obra. Se relaciona directamente con el caracter genérico del derecho patrimonial que se regula en los
articulos 18 y 19 de la LPI*,

b. “(..) por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener

accesoalaobra..)”

Este aspecto apunta al caracter publico del derecho de comunicacién publica. Esto no quiere
decir que se distinga segun se ejecute en espacios publicos o privados, sino a la posibilidad de que el
publico pueda acceder a la obra. Al respecto es relevante adelantar que las transmisiones digitales
permiten, gracias a los sistemas interactivos, que un s6lo usuario, en un momento determinado, haya
solicitado el acceso y disfrute de una obra en especifico. Por ello, es razonable preguntarse si acaso es
posible calificar a esa Unica persona como publico, y por ende, afirmarse que existe alli una
comunicacioén publica. Es asi porque basta que la pluralidad de personas “pueda” tener acceso a la obra,
aungue no acceda efectivamente a ella. Este caracter publico de la puesta a disposicion se trata mas
adelante al analizar las caracteristicas de este derecho en particular®.

c. “(..)sindistribucion previa de ejemplares a cada una de ellas (...) ”

Este elemento es que el permite distinguir el derecho de comunicacion pablica del derecho de
distribucion, pues este Gltimo consiste en la puesta a disposicion del pablico del original o copias
“tangibles” de la obra, es decir, cuando existe una distribucion previa de ejemplares fisicos a cada
persona. En cambio, en el derecho de comunicacion publica no hay una distribucion previa de ejemplares

tangibles o fisicos*.

d. “(..) Incluyendo la puesta a disposicidn de la obra al publico, de forma tal que los miembros

del pablico puedan acceder a ella desde el lugar y en el momento gue cada uno de ellos elija

(.)".

En esta parte del precepto se sefiala expresamente que el acto de comunicacion publica incluye
o comprende la formula de la “puesta a disposicion de la obra al publico de forma tal que los miembros

del pablico puedan acceder a ella desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”. Esto

41 Ver supra, p. 16
42 Ver infra, p. 30
4 Ver infra, p. 43
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quiere decir que el legislador entendid que la puesta a disposicion de la obra al publico esta cubierta por
el derecho de comunicacion publica. Esta afirmacion se sustenta porque la norma esté indiscutiblemente
inspirada en la formula neutral del articulo 8 del TODA, lo que reafirma que nuestro pais, en consonancia
con otros paises de tradicién latina que apostaban por este derecho, consider6 que era un acto cubierto

por el derecho de comunicacion al publico, y no de distribucion.

Ahora bien, en laregulacion chilena se encuentra una gran diferencia con el articulo 8 del TODA,
ya que la norma internacional prescribe un derecho exclusivo a los autores de “autorizar” 0 “prohibir”
cualquier comunicacion al publico de su obra, incluyendo la puesta a disposicién del pablico de tal forma
que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno
de ellos elija. En cambio, la LPI no otorga expresamente la facultad de autorizar o prohibir la puesta a
disposicién de la obra al publico, sino que el legislador eligié entregar un concepto de comunicacién
publica en el cual incluyd esta regla o formula juridica de la “Solucion Paraguas”. Esta conclusion esta
estrechamente relacionada con la ubicacion de la puesta a disposicién interactiva en las definiciones de

la LPI'y no en el derecho patrimonial de autor, ni en los derechos conexos al derecho de autor.

Pese a lo anterior, se ha de tener en cuenta que el caracter genérico del derecho patrimonial de
autor implica que las formas de usar una obra no estan sometidas a “numerus clausus”, por ende, alin
cuando no esté regulado expresamente en el derecho patrimonial, el autor o titular del derecho de autor
igualmente cuenta con el derecho de puesta a disposicién de la obra al publico, puesto que nadie podra
utilizar pablicamente una obra del dominio privado sin haber obtenido autorizacion expresa del titular

del derecho de autor conforme prescribe el articulo 19 de la LPI.

2.2.2 Importancia del articulo 5 letra v) de la Ley 17.336

En primer lugar, se insiste en laimportancia del articulo 5 letra v) de la LPI a la hora de establecer
que el derecho aplicable a las transmisiones digitales “a pedido” 0 “a la carta” es el derecho de puesta
a disposicion de obras y prestaciones protegidas al publico como modalidad del derecho de comunicacion
al pablico, y no el derecho de distribucion. Cabe agregar en este sentido que la regla del articulo 5 letra
v) de la LPI, al igual que el articulo 8 del TODA, contiene una regulacidon tecnoldgicamente neutra, por
tanto es posible que toda forma de comunicacion tenga cabida dentro de esa categoria, en particular, para
efectos de esta investigacion, aquellos accesos de obras audiovisuales que se realizan por medios

digitales interactivos. Esto permite concretar el objetivo de la legislacion de lograr un suficiente nivel de
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proteccién en favor de los autores con el fin de que estos puedan recibir una compensacion adecuada

cada vez que un tercero utiliza su obra por este uso en particular (segun se analiza en el capitulo dos).

En segundo lugar, el hecho de que la puesta a disposicion de la obra al publico se encuentre
regulada en las definiciones de la LPI tiene importantes repercusiones en la actividad interpretativa. Se
sefiala al efecto que “La interpretacion de la ley es el proceso encaminado a captar y determinar el
exacto sentido de ella**, razon por la cual no es posible aplicar la ley sin interpretarla; captar su sentido
es esencial, pues es necesario para lograr la relaciéon entre la norma y los hechos concretos que esta
supone regular. En este sentido, “La aplicacion de la ley supone siempre una interpretacion previa, para
ver si el caso concreto de que se trata queda comprendido en la hip6tesis de la ley cuya regulacion se
pretende someterlo”®. Teniendo esto en consideracion, cabe apuntar que la LPI es la principal norma
juridica encargada de regular los derechos de autor y derechos conexos, y que su estructura comienza
con el Titulo | denominado “Derecho de Autor”, cuyo capitulo I, denominado “Naturaleza y Objeto de
Proteccion. Definiciones ™, contiene definiciones de esta area de la propiedad intelectual que sirven

para interpretar las demas disposiciones de esta ley.

De ahi que el encabezado del articulo 5 de la LPI sefiala expresamente lo siguiente: “Para los
efectos de la presente ley se entendera por (...)”. Es decir, la norma esta dictaminando que para los
efectos de su aplicacion, se utilizaran las definiciones alli indicadas, y no otras*’. Se encuentra aqui el

primer mandato para una interpretacion respecto a las demas disposiciones de esta norma.

El problema de la ubicacion de la puesta a disposicion de la obra al publico es que podria ser
considerada y restringida su definicion Gnicamente para el Titulo |, es decir, “Derecho de Autor”,
quedando fuera los “Derechos Conexos”, que se encuentran regulados en el Titulo Il. Sin embargo, esta
cuestion no es tan asi, pues conforme a las palabras de la ley, el articulo declara expresamente que para
los efectos de la “presente ley” se van a aplicar las definiciones sefialadas, abarcando por tanto todos sus
titulos. Esta idea es aplicacion del articulo 19 inciso 1° del Cadigo Civil que establece que “Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu”.

Igualmente, esta idea encuentra sustento en el articulo 22 inciso 1° que sefiala que “El contexto de la ley

4 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M., y VODANOVIC, A., “Tratado de Derecho Civil”, Editorial Juridica, Santiago,
1998, p. 97

4 Ibid.

46 £l proyecto original de la Ley 17.336 contenia el término “definiciones” en el mismo articulo 5, sin embargo, se decidid
incorporar la palabra al Capitulo I porque en el fondo ese es el contenido de dicho capitulo. Historia de la Ley 17.336, p. 242
47 En la discusion particular de la historia de la Ley 17.336 se sefialé que “el articulo 5 es de cardcter definitorio para los
efectos de la aplicacion de la ley, ya que especifica el concepto de distintos tipos de obras o actividades protegidas por la ley
(...)”. Historia de la Ley 17.336, p. 66
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servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia”, quedando claro que el sentido de la LPI es otorgar definiciones para cada
uno de sus titulos. En apoyo de esta cuestion se debe considerar que el articulo 5 de esta ley prescribe
definiciones relacionadas directamente con los derechos conexos al derecho de autor como son por
ejemplo la definicion de artista, intérprete o ejecutante, productor de fonogramas u organismos de
radiodifusion. Ahora bien, el articulo 5 letra v) de la LPI se restringe a obras, y no a producciones, por

lo que no es tan clara su aplicacion.

Sin perjuicio, se ha de recordar también que la letra v) del articulo 5 de la LPI fue incorporada
por la Ley 19.912 de 2003, que tuvo por objeto adecuar la legislacion conforme a los acuerdos de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), en particular aquellas relativas a la proteccion de los
derechos de autor y derechos conexos. A pesar de su contenido cefiido a esta finalidad, la ley regula otros
aspectos que no formaban parte de los ADPIC, entre ellos, la nocién de comunicacion publica y de
reproduccion. Esto es relevante en materia de interpretacion legal, pues es una norma que fue integrada
para la correcta proteccion del derecho de autor y derechos conexos, considerando las dificultades que
existian en nuestra legislacion por no contar con un concepto de comunicacion publica y reproduccion
(sobre todo de reproduccion temporal) acorde a los avances tecnolégicos. En este sentido, es posible
considerar al articulo 5 letra v) como una norma interpretativa que no sélo tiene efecto retroactivo, sino
gue también permite armonizar su contenido con las demas normas de la LPI. Al respecto, el principio
establecido por el Cédigo Civil es que la ley s6lo puede disponer para lo futuro y no tendra jamas efecto
retroactivo (articulo 9 inciso 1° del Cadigo Civil). Ello con la sola excepcion de las leyes interpretativas,
gue se limitan a declarar el sentido de otras leyes, y se entienden incorporadas en las leyes que interpretan
(y tiene efectivamente la fecha de vigencia de estas), con la reserva de que no pueden afectar en manera
alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio (articulo 9 inciso 2°
del Cadigo Civil).

Por otra parte, el articulo 5 de la LPI puede ser fuente de interpretacién judicial, es decir, aquella
interpretacion que emana de los Tribunales de Justicia, los cuales resuelven conflictos entre partes
enfrentadas en un proceso judicial y cuyos efectos obligan solamente a las partes. Las sentencias que
emanan de los Tribunales de Justicia (llamada Jurisprudencia), corresponde a la interpretacion realizada
de la ley frente al caso concreto. En cuanto a su importancia, Enrique Barros Errazuriz indica que “De
esta manera, el rol de la Jurisprudencia es muy importante puesto que las resoluciones que dictan los
tribunales tienden naturalmente a inspirarse en los fallos anteriores en que se estudiaron y resolvieron

los mismos asuntos. Esto no obsta a los tribunales para conservar su plena independencia para fallar
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el nuevo litigio en la forma que consideren mds ajustada al derecho”*®. En este sentido, el articulo 5
letra v) ha tenido gran relevancia para los jueces nacionales para efectos de interpretar en qué casos
concretos se estd frente a un acto de comunicacién al publico. Por lo tanto, se entiende que la
interpretaciéon judicial debe ser ejercida de un modo amplio y no restrictivo, con el objeto de garantizar
un elevado grado de proteccion de los titulares de derecho de autor y conexos, de forma tal que se
considere que existe un “acto comunicaciéon” bastando s6lo que la obra se ponga a disposicién de un
publico de tal forma que quienes lo compongan puedan acceder a ella desde el lugar y momento que
deseen. Luego veremos como se ha aplicado esta interpretacion de comunicacion al pablico por los

jueces®.

2.3 La puesta a disposicion de la obra o prestacién al pablico en normas especiales

El ordenamiento juridico chileno regula la puesta a disposicidn de obras y prestaciones al publico
en normas complementarias a LPI. Efectivamente, la norma citada en la seccion precedente no constituye
la Unica formula legal que nuestro pais ha utilizado para hacer referencia a la puesta a disposicion de la

obra o prestacién al publico.

El articulo 3 de la Ley 20.243, dictada el afio 2008, dispone de derechos especificos en relacién
a facultades morales y patrimoniales de los artistas, intérpretes y ejecutantes, al establecer expresamente
un derecho a percibir remuneracion, incluso después de haber cedido los derechos, por “la puesta a
disposicion por medios digitales interactivos”, que se realice respecto de los soportes o formatos
audiovisuales en que se encuentran fijadas o representadas sus interpretaciones o0 ejecuciones

audiovisuales.

Por otra parte, el articulo 1 de la la Ley 20.959, dictada el afio 2016, extiende la aplicacion de la
ley citada en el parrafo anterior a los directores y guionistas de las obras fijadas en formato audiovisual,
estableciendo expresamente que estos también tienen un derecho irrenunciable e intransferible a percibir
la remuneracion establecida en el articulo 3 de la Ley nimero 20.243, con las limitaciones y excepciones
contenidas en el Titulo Il de la Ley 17.336, cuando sean procedentes. Reconociendo de esta manera

expresamente el derecho a percibir remuneracion a los directores y guionistas por la puesta a disposicion

4 BARROS, A., “Curso de Derecho Civil, primer ajio segun el programa aprobado por la Facultad de Derecho de la
Universidad del Estado”, Editorial Nacimiento, Santiago, 1930, p. 70
4 Ver infra, p. 32-33


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=7363341&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=0&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=8917017&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=0&idVersion=
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por medios digitales interactivos de las obras audiovisuales en las que hayan participado con su

respectivo aporte creativo.

A pesar de esta limitada regulacion especifica, y ademas de la particular legislativa en reconocer
estos derechos en leyes especiales y no en la principal norma juridica de propiedad intelectual (LPI), el
avance legislativo va orientado en otorgar mayor proteccion a los autores y demas titulares. En el capitulo
dos de esta investigacion se tratan los aspectos relacionados con la titularidad de derechos de autor en
relacion con las obras audiovisuales y los aspectos relacionados con la titularidad de los derechos

conexos relativo a las fijaciones en formato audiovisual de las interpretaciones.

De manera que es el capitulo dos® el que ahonda en estas leyes especiales por cuanto contienen
una regulacion especifica de la titularidad de los derechos de autor y conexos en relacién al nuevo
derecho de mera remuneracion que garantizan estos cuerpos normativos, lo que contribuira al objeto
central de la presente memoria en torno a resolver como se resuelve la titularidad de derechos de autor y
conexos por la puesta a disposicion de obras audiovisuales en Chile, y examinar asi el panorama que

viven estos titulares de derechos con los productores y distribuidores de contenidos audiovisuales.

3. El derecho de puesta a disposicién de la obra o prestacion al piblico

Acerca de la calificacion juridica del derecho de puesta a disposicion de la obra y prestacion al
publico, se han planteados dos postura, una que considera esta forma de explotacién como un derecho
nuevo y auténomo, es decir, como un derecho distinto al derecho de reproduccion, al derecho de
distribucion, al derecho de modificacidn, incluso del derecho de comunicacion al publico, y otra postura
gue vislumbra el derecho de puesta a disposicion como una forma o modalidad del derecho de

comunicacion o de distribucion.

En el &mbito internacional, es el articulo 8 del TODA el precepto que se encarga de regular la
puesta a disposicion como una facultad de los autores comprendida dentro del derecho de comunicacion
publica, mientras que los articulo 10 y 14 del TOIEF se encargan de reconocer expresamente “el derecho
de poner a disposicion” a los artistas intérpretes y ejecutantes y los productores de fonogramas. No
obstante, los articulos 10 y 14 del TOIEF no hacen referencia alguna al derecho de comunicacion al

publico para los titulares de derechos conexos, a diferencia del articulo 8 del TODA. A falta de esta

50 Ver infra, p. 107
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mencion expresa, una parte de la doctrina ha entendido que la puesta a disposicion es un derecho nuevo
exclusivo que encajaria dentro de la “Solucion Paraguas” adoptada en la Conferencia de Ginebra de
1996, que como se ha observado, otorgaba a los Estados la eleccidn entre crear un nuevo derecho

exclusivo o combinar diferentes derechos®..

Otra parte de la doctrina considera que el legislador internacional no tuvo por objeto crear un
nuevo derecho exclusivo en lo referente al derecho de autor, ni derechos afines. Entre ellos Fernando
Carbajo, quien sefiala que no se incluy6 el derecho de comunicacion al pablico para los titulares de
derechos conexos debido al “desconocimiento” de este derecho por parte de ordenamientos de gran
influencia en los Tratados Internacionales de 1996, como los EE. UU®. En relacion a esta cuestion,
Mihaly Ficsor sefiala que los Tratados Internet no introdujeron ningn nuevo derecho “respecto a las
transmisiones digitales”, de tal forma que estas sélo eran percibidas y analizadas juridicamente como
una comunicacion publica - principalmente - 0 como una distribucion de copias®. En esta linea, y a nivel
de doctrina nacional, Santiago Schuster sostiene que la cuestion se encuentra resuelta de conformidad
con lo previsto en el articulo 8 del TODA, asi como los articulo 10 y 14 del TOIEF, en tanto que “la
transmisién de obras en linea, constituye una forma de comunicacion, desde el acto de puesta a
disposicidn, es decir, desde el acto de poner un objeto que puede ser capturado en la red, y el acto de
captura mismo, incluyendo el proceso de conversidn, hasta el momento en que el objeto es visto u oido

por el destinatario final ™.

Ahora, segln lo ya desarrollado, se propuso la “Solucion Paraguas” concretamente para esta
cuestion, donde las partes eran libres de escoger e implementar de garantizar el derecho exclusivo a
autorizar la puesta a disposicion al publico a través de la aplicacion de un derecho distinto al de
comunicacién al publico o a través de una combinacién de derechos. No obstante lo cual, hoy esta
practicamente superada la cuestion, y todas las opiniones convergen en que la puesta a disposicion a

nivel internacional es una modalidad del derecho de comunicacion publica.

5L FICSOR, M., “Plenaria - Tema Ill. La proteccién del derecho de autor y los derechos en el entorno digital. El Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT).
Limitaciones o excepciones en el ambito digital”. Documento OMPI/DA/PAN/02/PII1.2, en el IV Congreso Iberoamericano
sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos: La propiedad intelectual, un canal para el desarrollo, en Panama del 15 a 17 de
octubre de 2002, p.10

52 CARBAJO, F. “Publicaciones electrénicas y propiedad intelectual ”, Colex, Madrid, 2002, p. 163 y 165

53 FICSOR, M., “Nuevas orientaciones en el plano internacional: Los nuevos Tratados de la OMPI sobre derecho de autor y
sobre interpretaciones o ejecuciones y fonogramas”, en 110 afios de proteccion internacional del derecho de autor: Berna 1886-
Ginebra 1996: 111 Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Montevideo, 1997, 331-344, p.331.
% SCHUSTER, S., “El derecho de autor y los derechos conexos en el mundo digital”, Tercer Congreso Iberoamericano de
Derechos de Autor y Derechos Conexos, OMPI, 1997, p. 248
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Bien, respecto al régimen juridico chileno, a la luz del articulo 5 letras v) de la LPI, y del anélisis
efectuado anteriormente®, es posible sefialar sin lugar a duda que la puesta a disposicion es una forma
de comunicar, y por tanto es el derecho de comunicacion al publico el derecho aplicable para regular los

actos de transmision de obras o prestaciones protegidas a traves de las redes digitales de comunicacion.

Ahora bien, si bien se ha resuelto este problema, esto no quiere decir que la puesta a disposicion
de la obray prestacion al pablico se equipare a las otras formas de comunicar reguladas en la norma, por
cuanto se debe tener en consideracion la existencia del principio de independencia de los derechos
patrimoniales que implica reconocer que cada uno de los derechos patrimoniales consagrados en la ley
se ejercen y explotan de forma auténoma. Por lo mismo, el articulo 20 inciso 3° de la LPI prescribe que
“A la persona autorizada no le seran reconocidos derechos mayores que aquellos que figuren en la
autorizacion, salvo los inherentes a la misma naturaleza” (el estudio vuelve sobre este punto mas

adelante®®).

Con todo, es posible identificar caracteristicas del derecho de puesta a disposicién de la obra o
prestacion al pablico que le son propias y que permiten distinguirla de otras formas de comunicar®’. A
continuacion, se describen cuales son estas caracteristicas propias del acto ajustadas a lo regulado en

nuestro pais.

3.1 Es un derecho exclusivo gue requiere de autorizacion

El acto de puesta a disposicion de obras o prestaciones al publico, amparada por el derecho de
autor y derechos conexos respectivamente, se encuentra invariablemente sujeto al ejercicio de un derecho
exclusivo por parte del legitimo titular de los derechos respectivos. La puesta a disposicion constituye
una forma o modalidad de comunicacion al publico, por lo cual, al igual que el resto de los derechos
exclusivos de explotacion, el ejercicio s6lo puede llevarse a cabo por el titular o con su autorizacion -

ius prohibendi -, salvo en aquellos casos de excepcion o que la obra pertenezca al dominio publico.

55 Ver supra, p. 23

% Ver infra, p. 94

57 En este sentido, Delia Lipszyc sefiala que “(...) es la forma de uso caracteristica o propia - pero no Unica - del entorno
tecnoldgico de redes digitales, y sus notas distintivas son: a) Consiste en un acto de puesta a disposicion, y que con la sola
realizacion de ese acto queda perfeccionada, razdn por la cual es necesario obtenerse la autorizacion de parte del titular del
derecho; b) Que la puesta a disposicion es del pablico, y que ese publico no esta presente en el lugar en que tiene origen el
acto;c) Que las persona del publico puedan tener acceso a las obras desde diferentes lugares y en diferentes momentos; d) Que
el acceso es de naturaleza interactiva lo cual importa que la eleccion es individual, ) Que la comunicacion se logra y hace
efectiva previa solicitud y mediante las operaciones de transmision en la red, con la reproduccion del archivo que contiene la
obra en el ordenador personal del solicitante”. LIPSZYC, D., “Nuevos temas (...)”, op. cit. p. 139.
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Segin veremos en el capitulo dos®, el productor audiovisual es el titular del derecho de
explotacién en las obras audiovisuales, razon por la cual sera este quien estara facultado para poner a
disposicidon la obra al publico personalmente (cuando a la vez es distribuidor de contenidos), o bien
autorizar a un tercero a ponerla a disposicion al publico, en general, en este Gltimo caso autoriza a los
distribuidores de contenidos audiovisuales. Los autores no tienen la facultad de autorizar o prohibir, sin
embargo, el ordenamiento les reconoce en particular al director y al guionista un derecho de mera
remuneracion irrenunciable por la puesta a disposicion por medios digitales interactivos de las obras
audiovisuales. Lo mismo ocurre con el artista que, en los contratos que celebra con el productor
audiovisual, en general, cede los derechos patrimoniales, por lo que no tiene facultad alguna para efectos
de autorizar o prohibir la utilizacion por la puesta a disposicion de sus interpretaciones o ejecuciones
fijadas en formato audiovisual, sin embargo, igualmente goza del derecho de mera remuneracion,
irrenunciable e intransferible, incluso después de haber cedido el derecho de puesta a disposicion. Esta
caracteristica en particular sera desarrollada con mayor profundidad en el capitulo dos que explora las
cuestiones de titularidad por la puesta a disposicién de contenidos audiovisuales en Chile, razon por la
cual, basta sefialar por ahora que es un derecho exclusivo por cuanto pertenece sélo al titular la

prerrogativa de autorizar o permitir este uso.

3.2 El caracter publico del derecho de puesta a disposicion de la obra o prestacién al publico

En su idea original, se consideraba que el derecho de comunicacion publica debia desarrollarse
en un entorno en el que el publico se encontraba en el mismo espacio y tiempo en el que la obra o
prestacion se desarrollaba. Por lo mismo, tradicionalmente comprendia las representaciones teatrales o
escénicas, las recitaciones, y en general ejecuciones publicas de obras dramaticas, literarias y musicales.
Con la aparicion de tecnologias telematicas deja de ser un problema el espacio, de modo que el publico
ya no necesitaba encontrarse en el mismo lugar para apreciar la obra. Es asi que la radio y la TV
cambiaron el concepto tradicional de comunicacion al publico. Hoy, se ha complejizado ain mas el
concepto debido a la aparicion de la red Internet que ha ampliado ain mas el campo de interpretacion
del acto de comunicar y hace volver a reconsiderar el caracter publico de comunicar obras intelectuales.
Por esta razon, el caracter publico del derecho de comunicacion es uno de los aspectos que ha llevado

maés discrepancias a nivel nacional e internacional.

58 Ver infra, p. 79 y p. 103
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Esta seccidn divide los temas de estudio en los tres elementos que configuran el caracter

pUblico® del derecho de puesta a disposicion al pablico, a saber:

3.2.1 La comunicacion va dirigida a una “pluralidad de personas”

Este elemento se configura porque el acto de comunicacion va dirigido a una “pluralidad de
personas” conforme prescribe el articulo 5 letra v) de la LPI. Esta concepcion ha sido construida por
oposicién a la comunicacion restringida a un dmbito privado o domeéstico; en otras palabras, la
comunicacion debe ir dirigida de manera abstracta al pablico, y no orientarse a un colectivo concreto de
personas en un &mbito doméstico. Cabe destacar entonces que detras del caracter publico no se encuentra
la circunstancia que esta sea difundida pablicamente.

De esta forma, la LPI no considera comunicacion al publico la utilizacion de la obra dentro del
nucleo familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencias, bibliotecas. archivos y museos,
siempre que esta utilizacion se efectle sin fines lucrativos®. Por tanto, no se requerira de autorizacion
del autor o titular ni pago de remuneracién alguna cuando se comunique una obra en el nicleo familiar

(tampoco se debe pagar remuneracion porque las limitaciones también son aplicadas a las Ley 20.243).

El problema ha sido determinar qué se entiende por ndcleo familiar. Se sefiala que la
comunicacion se ejerce dentro de una esfera intima unido a la intencién de mantener un mensaje por
parte del emisor delimitado a un grupo reducido o al menos determinado, mientras que la comunicacion
publica tiene como intencidn transmitir un mensaje, contenido o inserto dentro de una obra protegida por
derecho de autor, a una pluralidad de personas, ya sea de manera simultanea o sucesiva en un lugar que
los puede reunir o no, lo cual va unido a una intencion de que el acto de emisién de la informacion
traspase el dmbito privado o familiar, esta intencion de comunicar es fundamental para determinar

cuando se esté ante esta excepcion.

Se complementa a esta concepcion e intencién un aspecto objetivo de la “pluralidad de

personas ”, es decir, la especial relacion existente entre el pablico que disfruta el contenido de la obra y

59 Nota 10.17 del articulo 10 de la “Propuesta Basica sobre ciertas Cuestiones Relativas a la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas”, p. 45, sefiala que “El término “publico” ha sido utilizado en el articulo 10 en la misma forma en que ha sido
utilizado en las disposiciones vigentes del Convenio de Berna. Serd competencia de las legislaciones nacionales y de la
jurisprudencia definir lo que es “publico”. No obstante, deberian tener en cuenta los aspectos abordados en la nota 10.10. El
publico esta compuesto por “miembros del pablico” que pueden tener acceso a las obras desde lugares diferentes y en momentos
diferentes”.

60 Articulo 71, letra N) de la Ley 17.336.
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el organizador del acto donde se explota la misma, razén por la cual el concepto de pablico viene definido
por una dimension econémica del acto, por su explotacion®. En este sentido, si la explotacion se efectla
en un ambito familiar, el hecho de que haya pluralidad de personas no indica que se esté ante un acto de
comunicacién publica. Erdozain Lopez sefiala al efecto que “el concepto de publico, al menos en lo que
se refiere al acto de comunicacidn publica, viene definido no tanto por el nimero de personas al que va
destinada la obra, sino por la dimensién econémica que tal colectivo tiene de cara a su explotacion’.

Es entonces un aspecto econémico el que vendra a definir la cuestion como criterio objetivo®:.

3.2.2 La “posibilidad de acceso” a la obra o prestacion de forma efectiva

El fin de la comunicacidn es que el contenido sea disfrutado por otros, de manera que el acto de
comunicar una obra o prestacion sélo se entiende si existe un publico al que esta destinada y que pueda
acceder de manera efectiva a estos objetos. En este sentido, todo acto de comunicacion se caracteriza por
la existencia de una accién de comunicar, es decir, por una pretension de que la obra o prestacion sea

accesible y perceptible por otros, ya sea directa o indirectamente, de manera efectiva.

Ahora bien, cuando se habla de manera efectiva, se refiere exclusivamente a que la pluralidad
de personas pueda captar el mensaje intelectivo, es decir, que el medio empleado permite la
comunicacién, ya que en caso contrario no habria una transmisién de su contenido a los destinatarios.

De esta forma, no es preciso sefialar que el pablico tenga un acceso efectivo al contenido protegido, sino

61 En el fallo de la Corte Suprema, causa rol 41.891-2017, considerando sexto, se ha sefialado que: “Sexto: Que, atendido lo
anteriormente expuesto, la tesis sostenida por la sentencia impugnada en el sentido que la demandada, en dependencias del
Hotel Diego de A. Santiago-Centro, realiza actos de comunicacién publica que se inscriben al tenor de lo dispuesto en el
articulo 5 letra v) de la Ley N° 17.336 respecto de las obras de EGEDA, al poner a disposicion de sus clientes, en las
habitaciones y espacios comunes, aparatos de television en que se exhiben obras protegidas por el derecho de autor, es la
correcta, pues, tal como ha sido referido por esta Corte en autos Rol N° 86-2006, un establecimiento hotel constituye una
unidad a la que accede el publico en general, no pudiendo dividirse sus dependencias en publicas o privadas, puestas que se
encuentran al servicio de los usuarios que accedan a ellas en virtud del contrato de hospedaje, con prescindencia de las formas
en que se utilicen, atendido el fin especifico que les es propio. En dicho sentido, la difusion de obras audiovisuales no deja ser
publica por el hecho que cada uno de los huéspedes acceda o pueda acceder a las obras transmitidas no colectivamente y en
un mismo lugar, sino individualmente, y en espacios especialmente reservados para esta clase de acceso, como son las
habitaciones del respectivo recinto, no pudiendo considerarse dichos espacios como propios del nicleo familiar o de aquellos
recintos expresamente aludidos en el articulo 71 letra n) de la Ley de Propiedad Intelectual. Tampoco resulta necesario
determinar si un huésped accedid o no a un contenido especifico o particular ya que, desde que el establecimiento cuenta con
monitores que permiten el acceso a dichos contenidos, encontrandose accesibles a los huéspedes, se entiende que ejecuta la
aludida comunicacion publica”.

62 LOPEZ, J., “Tema 3: Los derechos de explotacion”, en Manual de Propiedad Intelectual (ED. R. Bercovitz), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, 83-95, 113-117 y 121-123, p.85

63 En este sentido, la Corte Suprema, en causa rol 41.891-2017, consigna en la parte final del considerando Sexto (antes citado):
“(...) Que dicha interpretacion se ve ratificada, tal como fue sostenido por la sentencia que se impugna, por el hecho que el
empresario hotelero ofrece un servicio de naturaleza comercial, que ha sido denominado como 'empaquetado’, que esta
constituido por un conjunto de productos que se empaquetan por un precio Unico entre los que se encuentran, ademas del
servicio de alojamiento, otros como el de estacionamiento, acceso a internet, telefonia, radio y television, cobrando por todos
una tarifa unica”.


https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277499519
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277499519
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277499519
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que es suficiente con que se dé la “mera posibilidad de acceso” a este, por cuanto, esta mera posibilidad
de acceso es el requisito determinante para la existencia de comunicacién pablica. En efecto, el acto de
comunicacion se producird incluso en aquellos casos en los que un sitio web o servicio interactivo ponga
la obra a disposicién del publico, aunque la transmisidn de la obra no haya comenzado de forma efectiva,
pues, reiteramos, la mera puesta a disposicion de la obra en un sitio web hace que la misma sea

potencialmente disfrutada.

En este sentido, Ricardo Antequera sefiala que lo particular de este uso es que “(...) el sistema
pone a disposicion de todo el publico con acceso a la red la posibilidad de obtener la informacién
solicitada, aunque una, pocas o incluso ninguna persona la solicite en una determinada ocasion 4. Por
su parte, sefiala Carbajo Cascon en relacion a la explotacion en linea ( “online ) de obras y prestaciones
digitalizadas que se trata de un “(...) acto de comunicacion al publico consistente en la prestacion de un
servicio de transmision en linea que lleva anejo un resultado cierto como es la posibilidad de disfrute
temporal en pantalla (y/o) altavoces de una obra determinada mediante su reproduccién temporal en
en la memoria RAM del ordenador o terminal o la posibilidad de almacenar o descargar (download),
esto es de realizar y conservar una copia digital permanente de la obra, en el disco duro del ordenador

0 en un soporte material externo (disquete, CD-ROM) para uso exclusivamente personal (...) .

Respecto a este punto, los Tribunales de Justicia®® han sefialado que el término “pueda tener
acceso” se refiere a la circunstancia de que la pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar,
tengan la “potencialidad de tener acceso” a la obra, en este caso, audiovisual, de tal manera que el
legislador, no restringe la definicion de “‘comunicacion publica” a un hecho efectivo y concreto, sino que
incluye ademas la posibilidad de que las personas tengan acceso a la obra, y no necesariamente un acceso
efectivo®”. En esta sentencia se puede observar concretamente la labor interpretativa efectuada por el
juez, de la que se hablo en relacion a la importancia del articulo 5 letra v) de la LPI para efectos de

iluminar e interpretar la ley.

6 ANTEQUERA, R., “Estudios de Derechos (...)”, 0p. cit., p. 105.

8 CARBAJO, F., op. cit., p. 173

% Se reitera la idea en el fallo de la Corte Suprema, causa rol 21.763-2017, en la parte final del considerando Sexto: “Tampoco
resulta necesario, como lo exige la sentencia de primera instancia en su motivacion vigesimotercera, que comparte la
impugnada, determinar si un huésped accedié o no a un contenido especifico o particular a partir de la operatividad
del monitor de television, méaxime cuando el establecimiento cuenta con monitores en los lugares de uso comun y habitaciones,
de libre acceso o0 asequibles para los huéspedes, entendiéndose de esta manera ejecutada la comunicacion piblica”.

67 Sentencia definitiva dictada por el 25° Juzgado Civil de Santiago en Causa rol C-6691-2017, caratulados EGEDA
Chile/Hotelera Solace SpA., p. 61. Es interesante que en el recurso de apelacion se haya revocado la sentencia y luego la Corte
Suprema haya revocado y dictado sentencia de reemplazo, lo que reafirme el valor interpretativo a nivel judicial del articulo 5
de la LPI que se ha resaltado en esta memoria.
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En conclusidn, no es necesario que el acceso a la obra o prestacién se produzca de manera
efectiva, toda vez que el acto de comunicacion se perfecciona con la mera posibilidad de acceso, es decir
gue se haga posible la comunicacion a los miembros del publico, pero no que dicha comunicacién se

concrete efectivamente.

3.2.3 La idea de publico “nuevo” en la puesta a disposicion de la obra al publico

La idea central de este elemento es que el titular de derecho de autor tiene un derecho general a
la explotacién de su obra, por consiguiente, toda utilizacion de una obra por un tercero sin el

consentimiento previo vulnera los derechos del autor de dicha obra.

Asi, en términos simples, en caso de que un titular haya autorizado la puesta a disposicion de
una obra (comunicacion publica) en una pagina web determinada (sitio web abierto, por ejemplo) para
que cualquier persona pueda acceder de ella, no autoriza a otra persona para poner a disposicion dicha
obra en otra pagina web distinta para que el publico de Internet pueda acceder a través de esta Gltima.

Esta idea nace a raiz del caso Svensson, analizada por Ignacio Garrote®® y es interesante
mencionar pues tiene directa relacion con la puesta a disposicion de obras y prestaciones protegidas en
redes digitales interactivas, en particular en la red internet, cuestién que sin dudas ira progresando en la

labor interpretativa del derecho de comunicacion al publico y la concepcion de pablico.

Se concluye en este caso que se necesita que una comunicacion, que se refiere a las mismas
obras que la comunicacién inicial y que ha sido realizada a través de Internet como la comunicacion
inicial, es decir, con la misma técnica, se dirija a un publico nuevo, entendido como un publico que no
fue tomado en consideracién por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la

comunicacion inicial al publico.

8 GARROTE, |., “La puesta a disposicion de obras y prestaciones protegidas por quien no tiene la autorizacion de los titulares
de derecho de propiedad intelectual cuando previamente se ha hecho accesible dicha obra en Internet con licencia de autor”,
Revista La Ley Union Europea N° 64, Editorial Wolters Kluwer, 2018, p. 9
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3.3 En el derecho de puesta a disposicién los miembros del pablico pueden tener acceso a las obras o

prestaciones protegidas desde diferentes lugares y en diferentes momentos

La puesta a disposicion de la obra al publico tiene una caracteristica compleja derivada de la
posibilidad de que el acto inicial en virtud del cual se pone a disposicién la obra o prestacion sea
perfeccionado en un pais determinado, y que la solicitud de acceso por parte del usuario o consumidor
final se verifique desde otro territorio y en otro momento. Por esta razon, el acto se engloba dentro de
los denominados “usos transfronterizos” dado que en muchos casos traspasa las barreras fisicas de los

paises.

En efecto, este uso ha supuesto la eliminacion de las barreras fisicas entre los Estados, ya que
una obra protegida puede encontrarse en cualquier lugar del planeta y ser accesible al publico en
cualquier lugar y momento. A esta cuestion se le ha denominado “ubicuidad del contenido”, en tanto es
posible que este se halle en cualquier lugar del planeta. La ubicuidad de las obras y prestaciones
protegidas puestas a disposicion en linea (“online”) provoca una serie de problemas conforme se
describe a continuacion, siendo uno de los objetivos de esta seccion describir las cuestiones que plantea
la proteccion de la obra audiovisual cuando esta es objeto de explotacion a nivel internacional, y luego,

examinar de qué forma los sistemas nacionales de derechos de autor pueden resolver estas cuestiones.

3.3.1 El problema de los “usos transfronterizos”

Como hemos sefialado, uno de los problemas de la puesta a disposicién se relaciona con la
multiplicacion y expansion geogréfica por utilizaciones transfronterizas de los bienes protegidos®. En
doctrina, se sefiala al respecto que “el entorno digital complejiza (v también torna mas oneroso) 10s
problemas de derecho de autor, debido en parte a que los usos e infracciones de los derechos traspasan
cada vez mas las fronteras estatales. Esto se debe a que salvo gque sea aplicable un contrato o un tratado
internacional, el alcance de las leyes y procedimientos juridicos de cualquier estado tradicionalmente
terminan en las fronteras de ese estado, de forma que cada pais tiene el interés de aplicar sus propias

leyes respecto de los usos de bienes protegidos ™.

69 SCHUSTER, S., "Responsabilidad Legal en las Redes Digitales y Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de
Intermediacion en Linea", EI Derecho de Autor ante los Desafios de un Mundo Cambiante, Congreso Internacional sobre
Propiedad Intelectual, Universidad de Margarita, 2004, p. 38

O BARTON, T., y COOPER, J., “Propiedad Intelectual. Cémo prevenir y resolver problemas”, Librotecnia, Santiago, 2015,
p. 30
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En primer término, se debe poner atencion al hecho de que cada pais regula normas propias sobre
propiedad intelectual, y que, por lo tanto, los ordenamientos internos presentan diferencias entre uno y
otro, considerando que es una materia de derecho que responde a objetivos de politica particular, asi
como a circunstancias socioeconémicas y culturales propias de cada pais. En este sentido, y a grandes
rasgos, nos enfrentamos en primer término a la distincion tradicional entre los ordenamientos del sistema

de derecho continental y los del sistema anglosajon (o copyright)™.

En segundo lugar, se presentan cuestiones relacionadas con las diferencias particulares entre los
ordenamientos juridicos nacionales nacidos a raiz del principio de territorialidad. Tanto en el sistema
copyright como en el sistema continental no hay una regulacion uniforme en los paises que son parte de
dichas tradiciones legales. En este sentido, existe un conjunto de leyes internas que se aplican dentro de
las fronteras de los territorios nacionales. No existe una norma internacional que se ocupe de las
cuestiones de jurisdiccion y competencia, asi como de la ley aplicable. De forma que los usos
transfronterizos contrastan con la territorialidad tradicional que caracteriza la regulacién del derecho de
autor y derechos conexos. Al respecto, reflexiona Mercedes Sabido que “los derechos de autor tal y
como estadn configurados tanto en las disposiciones de origen interno como en las de origen
convencional e institucional se caracterizan por su territorialidad. En este sentido, se entiende que el
derecho de autor, s6lo existe en el pais que lo concede y Unicamente en este estado puede ser

lesionado ™.

El contraste entre los usos transfronterizos y el principio de territorialidad afecta no sélo a los
autores, sino gque también a los productores audiovisuales (titulares de los derechos de explotacion de la
obra audiovisual) porque la produccion audiovisual puede involucrar a autores residentes en diferentes
Estados. Asimismo, es necesario tener en cuenta que por lo general el objetivo del productor sera explotar
la obra resultante en una pluralidad de Estados, de forma que se maximicen los beneficios econémicos
en la explotacion de la obra audiovisual y pueda rendir frutos para paliar el gran costo de producir obras
audiovisuales, esto ultimo, considerando que la produccién de una obra audiovisual requiere de una
fuerte inversion que lleva a cabo el productor, y su explotacion esté sujeta a elevados riesgos por cuanto
puede ser dificil prever, de antemano, si la obra tendrd o no éxito comercial y, por lo tanto, generara

ingresos.

L A nivel nacional, en la obra Manual de Propiedad Intelectual, Elisa Walker efecttia una comparacion de los sistemas legales
identificando las similitudes y diferencias de ambos. WALKER, E., “Manual de (...)”, op. cit., p. 17 a 25

2SABIDO, M., “La proteccion de los derechos de autor y las nuevas tecnologias: las obras protegidas en Internet, Informatica
y Derecho”. Revista Iberoamericana de Derecho Informatico, 2020, N° 22, p. 44
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En tercer lugar, y en particular respecto de las obras audiovisuales, se suma que la produccion
de este tipo de obras exige, en general, la participacién de una pluralidad de personas que llevan a cabo
diversas contribuciones de caracter creativo, técnico, comercial o empresarial. El resultado es que una
produccién audiovisual da lugar a una pluralidad de objetos de proteccion (obra audiovisual, las
interpretaciones, la grabacion audiovisual) y de titulares de derechos (autores, intérpretes y productores).
Sobre estos Gltimos nos concentramos en el capitulo dos de la memoria, ya que explora el panorama

juridico por la puesta a disposicion de obras audiovisuales en Chile.

Por ende, cada Estado valora los intereses de las diferentes personas involucradas en la
produccion y explotacion de la obra audiovisual de forma distinta, dando lugar a importantes diferencias
en las legislaciones nacionales respecto de este tipo de obras en particular’,

Es posible dividir las diferencias en dos grandes ambitos, por un lado, en cuanto a la titularidad
y autoria, y por otro, las diferencias relativas al contenido de los derechos del autor de obra audiovisual
y como estos pueden resultar afectados por los contratos. En seguida abordaremos ambas diferencias.

3.3.2 Disparidad legislativa en relacion a la autoria y titularidad de obras audiovisuales

La diferencia en la regulacion legislativa de los Estados respecto a la autoria y titularidad de una
obra audiovisual se suele dividir en dos grupos. Por un lado, relativa a los sistemas del copyright y, por

otro, de los sistemas continental de derecho de autor.

En aquellos paises en que impera el sistema copyright se permite que los titulares de derecho
sean tanto personas naturales o juridicas, y que todos los derechos se concentren en la figura del
productor audiovisual. En este sistema opera la doctrina del “work made for hire”, en virtud del cual el
autor es despojado de sus prerrogativas bajo la adquisicion total de los derechos por parte de la persona
que encargo la obra, el productor. Esto se debe principalmente a la necesidad de permitir la explotacién
de obras sin que existan trabas a la industria y a la economia que se relaciona con la propiedad intelectual,
de esta manera se simplifica la explotacion de la obra, puesto que todos los derechos se concentran en el

productor, el cual puede ser una persona natural o juridica. Por ende, el productor es considerado autor

BSAIZ, C., “Obras audiovisuales y derechos de autor”, Thomson Aranzadi, Madrid, 2002, p. 26.

74 Las diferencias entre modelos se cifien no solo al propio conceptos de los derechos de autor, pudiendo encontrar disparidad
en figuras concretas como es el uso legitimo, en que la doctrina continental permite el uso de las obras que no perjudiquen el
mercado potencial del autor o sean necesario para el progreso de la cultura 'y el arte, mientras que las leyes anglosajonas y sobre
todo estadounidenses, no ofrecen una clasificacion de usos legitimos, sino un criterio que se ha ido estableciendo a través de los
jueces y la jurisprudencia.
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y titular originario de los derechos. Es el sistema adoptado, por ejemplo, en Estados Unidos, Reino
Unido, Australia o China. Este sistema fija su interés “en el calculo estricto y utilitario que equilibra las
necesidades de los productores de copyright con las de los consumidores y este calculo parece dejar a

los autores al margen de la ecuacion”™.

Por otra parte, en los paises que siguen la tradicion continental de los derechos de autor (“droit
dauteur”) se entiende que las obras audiovisuales Unicamente son obras creadas por personas naturales.
Este modelo continental protege la existencia de un derecho particular del autor sobre su obra, derecho
que se deriva del propio acto de creacion como producto de su talento y esfuerzo, y naciendo por tanto
en el mismo momento que lo hace la propia obra’. Estas legislaciones que siguen el modelo continental
contienen una lista de personas que pueden ser consideradas autores: generalmente el director, el
guionistay el compositor de la mUsica creada especialmente para la produccién audiovisual. No obstante,
estas listas pueden incluir otras personas que varian de una legislacion a otra. Por un lado, debido a que
las listas de personas que pueden ser consideradas autores son taxativas, puede ocurrir que una persona

que es reconocida como autor en un pais no lo sea en otro.

Por otro lado, uno de los aspectos basicos del derecho continental es la proteccion de derechos
morales y patrimoniales sobre la obra, los cuales se radican sélo en la figura del autor, y, por ende, s6lo
el autor podra ser el titular originario de los derechos. Ahora bien, en relacion a los derechos
patrimoniales existe una excepcidn en nuestro pais en virtud de la cual se entiende que la titularidad
originaria de los derechos patrimoniales se radica en el productor. Existe una presuncién iuris tantum
segun la cual estos autores otorgan al productor la cesién en exclusiva de los derechos de explotacion
sobre la obra. Con ello se pretende facilitar la explotacién de la obra concentrando todos los derechos en
una sola persona. En américa latina, y en particular, Chile sigue esta tradicion, lo que facilita la

explotacion en esta region del mundo.

En relacion a la diversidad legislativa se presenta el problema de que coautores de paises
latinoamericanos celebran contratos con productores estadounidenses o de otros paises de los sistemas
Copyright, puesto que generalmente dichos contratos establecen que tanto la autoria como la titularidad
originaria de los derechos (incluido los derechos morales) sobre las obras corresponden al productor.

Asimismo, estos contratos pueden incluir una clausula de eleccion de ley del pais de domicilio del

> GOLDSTEIN, P., “El copyright en la sociedad de la informacién”, Publicaciones en la Universidad de Alicante, Murcia,
1999, p. 153

6 GINSBURG, J.C., “4 Tale of Two Copyrights: Liberty property in revolutionary France and America”, RIDA, nimero 147,
1991, 124-289, p. 153
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productor para garantizar la aplicacion de la normativa contractual de ese pais. En estos supuestos cabe
plantearse si las personas que tienen la condicion de autores de acuerdo con la legislacion chilena pierden
esa condicion por el hecho de haber renunciado a la autoria de acuerdo con una ley extranjera (de sistema
Copyright) que lo permite. La doctrina se decanta por ofrecer una respuesta negativa a esta cuestion’”.
Las partes del contrato de produccién audiovisual tienen libertad contractual para regular los aspectos
contractuales de la relacion, pero no los aspectos de propiedad intelectual. Es decir, el contrato no puede
determinar quién puede ser considerado autor o titular originario de la obra. Se trata de una cuestion que
debe determinar la ley que rige el derecho de propiedad intelectual, es decir, la lex loci protectionis. Por
lo tanto, con independencia de lo que diga el contrato, la persona que ha contribuido a la creacion de la
obra seré considerada autor en todos aquellos paises en los que la obra sea explotada, si es que recibe
dicha consideracion en la ley de ese pais. Ya volveremos sobre este punto relativo a la ley aplicable.

3.3.3 Disparidad legislativa relativa al contenido de los derechos del autor de obra audiovisual y cémo

estos pueden resultar afectados por los contratos

Como advertimos, el segundo problema de disparidad legislativa se relaciona con el contenido

de los derechos de autor de obra audiovisual y como estos pueden verse afectados por los contratos.

Para comprender este punto, es necesario tener en cuenta que las legislaciones del sistema
continental en su mayoria reconocen al autor o titular originario de la obra audiovisual todos los derechos
patrimoniales, reproduccion, modificacion, transformacion y comunicacion al puablico, incluido el
derecho de puesta a disposicion por medios digitales interactivos, sobre todo considerando que la
mayoria de los paises de Latinoamérica han ratificado el TODA, que como hemos visto reconoce
expresamente el derecho de comunicacién al pablico y la puesta a disposicion, por ende, el autor cuenta

con la respectiva proteccion internacional en relacion a este uso.

Sin embargo, se produce un problema en particular respecto del derecho de remuneracién que
reconocen sélo algunas de las legislaciones. En Chile se reconoce expresamente un derecho de

remuneracion irrenunciable e intransferible, respecto del cual analizaremos al final del estudio.

" GOLDSTEIN, P. / HUGENHOLTZ, P. B. , International Copyright: Principles, Law and Practice, OUP, Oxford, 2010, p.
130; DESBOIS, H, FRANCON A, KEREVER, A., Les conventions internationals du droit d’auteur et des droits voisins,
Dalloz, Paris, 1976, p. 152.
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Con todo, para vencer los problemas de los usos transfronterizos derivados de las divergencias
legislativas, los productores recurren a contratos modelos en los que se unifican los términos de la

produccion y explotacion de la obra con independencia de los mercados donde se lleve a cabo™.

3.3.4 Ley aplicable

Ahora bien, los problemas de la ley aplicable y de jurisdiccion y competencia que se siguen de
las transmisiones digitales en linea o interactivas es un tema tratado por la doctrina. Ricardo Antequera
dice que “la misma condicion de ubicuidad que tienen las obras del ingenio (y mutatis mutandis las
prestaciones protegidas por los derechos afines o conexos), ya planteaba en el entorno analdgico los
problemas de determinar la ley aplicable y los tribunales competentes para conocer los asuntos

vinculados a la transmision transfronteriza de los bienes intelectuales tutelados .

El autor describe los problemas transfronterizos ocurridos en el entorno analdgico. Sefiala que
en estos casos, las utilizaciones autorizadas por el titular de los derechos mediante un contrato de cesién
de derechos o de licencia de uso, se rigen por los principios generales del derecho internacional privado
sobre legislacion aplicable y jurisdiccion y competencia en materia de contrato, salvo que las partes
hayan sometido convencionalmente a una ley o a una jurisdiccién extranjera. En el entorno digital no
hay un cambio sustancial, y la ley aplicable serd en un primer término la establecida en el propio contrato

de cesion o licencia que se haya celebrado por las partes.

Respecto de las utilizaciones no autorizadas por el titular de derechos, aplicadas a las emisiones
trasnacionales con contenido protegido, sefiala el autor que este tipo de problemas ya se planteaban en
las transmisiones por satélite (particularmente aquellas realizadas por radiodifusion directa), donde la
emisidn se realiza desde un pais para ser captada no sélo en el territorio de origen sino también en otros,
lo cual generd un debate en el que se enfrentaron dos teorias: la teoria de la emision y la teoria de la

comunicacion, también conocida como “‘teoria de la huella ™.

La primera de las hipétesis plantea que la emision se realiza en el pais donde se ubica el
organismo de origen, siendo aplicable entonces la ley del pais donde opera el emisor y competentes los

tribunales de ese territorio, que es donde se deberia reclamar la tutela.

8 XALABARDER, R., “International legal study on implementing an unwaivable right of audiovisual authors to obtain
equitable remuneration for the exploitation of their works”’, CISAC, Barcelona, 2018, p. 3.
 ANTEQUERA, R., “Estudios de derechos (...)”, op. cit., p. 370
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Por otro lado, la segunda teoria plantea que como consecuencia de que la comunicacion se
produce en cada uno de los paises comprendidos en el area de cobertura del satélite, el acto de
comunicacién publica debe ajustarse a las leyes de todos y cada uno de los territorios cubiertos con la
sefial. Por consiguiente, la tutela podria reclamarse en cualquiera de los paises "de la huella"”, ante los
tribunales competentes en cada uno de ellos, siendo aplicable la ley del pais donde la proteccién es

reclamada.

Mas adelante, reflexiona el autor que las transmisiones digitales en linea tienen dos elementos
en comun con las transmisiones satelitales. En primer lugar, sefiala que en ambos “la emision puede
efectuarse desde un territorio para ser accesible al publico en muchos otros territorios”. Y en segundo
lugar que “las transmisiones de origen pueden realizarse desde paises donde no exista ley interna
protectora del derecho de autor y los derechos afines o conexos, ni el pais respectivo pertenezca a ningdn

instrumento internacional que lo comprometa a esa proteccion (...) .

Sin embargo, pese a esta similitud, las cuestiones relacionadas con las transmisiones digitales
representan una mayor complejidad, las cuales son advertidas por el autor. Al efecto, sefiala que no
siempre es clara la determinacion del pais de emision puesto que muchas veces el usuario que busca en
laweb (“www”)y daun “click” para obtener un contenido, no sabe con certeza si ese contenido proviene
del “sitio” y del pais anfitrion de esa pagina que se estd buscando, ya que podria provenir de un sitio
reflejo de un tercer territorio. En segundo lugar, se suma el hecho de que el distribuidor de contenidos
audiovisuales pueda estar ubicado en un pais, pero el servidor que aloja dicho contenido se localice en
un segundo pais y el proveedor de acceso a la red opere desde un tercer territorio, dejando planteada la
pregunta acerca de cual deberia ser considerado el pais de origen. Y por Gltimo, sefiala que podrian
suscitarse dudas acerca del verdadero territorio de recepcion de la transmisién por la posibilidad de que

el usuario utilice lineas telefonicas o de “banda ancha” de un tercer pais.

Mas alla de esto, lo que importa es que en el caso de usos transfronterizos que no han sido
autorizados, el examen radica en conocer y determinar cual es el pais de origen desde donde nace la
emision de los contenidos protegidos, pues en definitiva determinara la ley aplicable. Sin embargo,
resulta que Internet no es una red estructurada y resulta dificil localizar a los operadores, por lo que se
plantea que debiera y podria ser aplicable cualquier de las legislaciones donde se haya producido el dafio,

teniendo en cuenta que el mismo puede sufrirse en cualquier pais de la recepcion.

8 Ibid., p. 371.
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Dada estas complejidades, los medios de comercializacion de los productos y servicios
audiovisuales, ponen especial interés en asegurar la tutela eficaz de los derechos de autor y derechos
conexos en multiples paises, inclusive con una pretensién de escala global, con lo cual se proyecta que
la explotacion econdmica de la creacion se produzca en varios paises y no sélo en el pais de origen del

autor.

Pero también existen convenios internacionales que garantizan un cierto grado de armonizacién
de dichas legislaciones, y un ambito de proteccion bésico de los autores mas alla de su pais de origen.
No obstante, no son Utiles para superar los obstaculos que se derivan de estas divergencias legislativas
para la explotacién de las obras audiovisuales y la proteccion de los autores en el extranjero. Ello es
debido a la dificultad para superar el principio de territorialidad que impregna la regulacion de la materia,
y justifica la adopcion de la norma de conflicto lex loci protectionis (ley del lugar de proteccién) para
determinar la ley aplicable en supuestos de explotacion internacional de las obras.

No se produce problema alguno I6gicamente en aquellos casos en que la obra audiovisual sea
explotada exclusivamente en el pais de origen. Los problemas aparecen cuando la obra es objeto de
explotacién en otros paises. En estos casos, la proteccidn de los autores se articula a partir de cuatro

principios previstos en tratados internacionales:

a) Standard minimo de proteccion (art. 5.1 y art. 19 del Convenio de Berna, art. 1.1 ADPIC) si
bien la armonizacidn de minimos que establecen los tratados internacionales no es suficiente para evitar

los problemas que se derivan de las divergencias legislativas.

b) Principio de territorialidad (art. 5.2 CB), segun el cual las leyes de propiedad intelectual de
un pais determinado se aplican Unicamente a la proteccién y explotacion de la obra intelectual en el

territorio de dicho pais.

¢) Principio de trato nacional (art. 5.1 CB y art. 3.1 ADPIC), que obliga a los Estados contratantes
de los convenios internacionales a ofrecer a los autores de obras originarias de otros Estados contratantes

el mismo trato que a sus nacionales.

d) Principio de independencia (Art. 5.2 CB), que garantiza que la proteccion de una obra no se

hace depender de la proteccion que ésta pueda tener en su pais de origen.
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Todos estos principios conllevan que la norma de conflicto aplicable en supuestos de explotacion
internacional de las obras o prestacidn sea la lex loci protectionis o ley del lugar para el que se reclama

la proteccion.

3.4 En el derecho de puesta a disposicién no hay una previa distribucidn de ejemplares fisicos o tangibles

de la obra o prestacién

En la puesta a disposicion, la comunicacion se logra y hace efectiva previa solicitud y mediante
las operaciones de transmision en la red, con la reproduccion del archivo que contiene la obra en el

ordenador o dispositivo personal del solicitante.

Lo primero a dilucidar en este punto o caracter es que la transmision se efectla a través de una
red digital, por lo que el derecho de distribucion queda excluido del acto al no tratarse de obras fijadas
en soporte tangible conforme lo estipulado en el articulo 5 letra g) de la LPI, que delimita la puesta a
disposicion del original y copias “tangibles” de la obra mediante su venta o de cualquier otra forma de

transferencia.

Por el contrario, en la transmision en linea (“online”) de la copia o soporte de una obra
audiovisual digitalizada se hard mediante la prestacién de un servicio que contiene una licencia o
autorizacion de uso sobre la copia digital transmitida®l. Se debe comprender que esta transmisién no es
igual a la venta de una copia material de un ejemplar, ya que no se obtiene la propiedad de la copia digital
intangible, sino la autorizacidn para usarla en los términos previstos. La reproduccion sélo ayuda a la

comunicacion.

De esta manera se esta ante un acto de comunicacion al pablico, unido a un servicio que implica
la reproduccion de la obra de forma temporal o permanente en un dispositivo de almacenamiento. Por
esta razén, no puede haber agotamiento, pues no ha habido distribucidn, sino que comunicacion publica,

complementada con actos de reproduccién para su uso.

Sobre este punto es importante describir con mayor profundidad, puesto que serd la tangibilidad
del soporte el elemento que permitira distinguir el derecho de distribucion del derecho de comunicacion
publica, y para una mejor comprension nos parece necesario incorporar una breve resefia de obra y

soporte, junto con un analisis de la reproduccion y distribucién en el @ambito digital, asi como las formas

81 Ver infra, p. 94
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de reproducir en el ambito digital y de difundir contenidos audiovisuales, describir las diferencias entre
el almacenamiento en linea y fuera de linea, para finalmente concluir con una breve exposicién de la
reproduccion temporal de la obra como forma de excepcion en la explotacion de obras y prestaciones

protegidas en el &mbito digital.

3.4.1 Obra y soporte

La LPI no consagra una definicién de obra, sin embargo, entrega un listado no sujeto a “numerus
clausus 2, y ademas establece un sistema de proteccion automatica puesto que el derecho nace “(...)
por el solo hecho de la creacion (...) "®, de forma que el titular adquiere el derecho de autor sin que sea
necesario realizar algan trdmite o registro para ejercerlos. Asi, existe un requisito esencial para estar

dentro del &mbito de aplicacion de la LPI: el nacimiento de una obra.

El nacimiento de una obra se produce cuando se relnen tres requisitos. En primer lugar, se
requiere de la existencia de una “expresion”. Esta nocion apunta a que la obra esté investida de una
forma que sea perceptible por los sentidos. Delia Lipszyc® explica que por expresion se entiende “la
exteriorizacion de una forma sensible bajo la cual se manifiesta una idea”, o también, en “la forma
representativa de una idea”. Lo protegido no es la idea, sino que la forma en como esta idea es
manifestada y en cdmo es percibida por los sentidos. El segundo requisito que debe cumplir una obra es
el de originalidad, cuya nocién se orienta en reconocer que la obra tiene una individualidad propia por
el sello que le otorga el autor a través de la particular forma de expresion®. Nuestro ordenamiento no
menciona expresamente este requisito, sin embargo, se desprende de la exigencia misma de una
"creacion”, la cual proviene necesariamente de la propia personalidad que el autor imprime en ella, que
la hace Unica, que permite identificarla como un producto de su talento, y que nace como reflejo de su
caréacter, distinguiéndose del resto. Finalmente, el tercer requisito que debe cumplir una obra es la de
formar parte de las obras de la inteligencia humana en los dominios literarios, artisticos o cientificos.
Esto se explica porque el derecho de autor no protege cualquier tipo de producto o creacién del intelecto

humano, incluso si cumple con los requisitos de expresion y originalidad, sino que se protege Unicamente

82 El articulo 3 de la LPI establece que "quedan especialmente protegidas con arreglo a la presente ley (...)". Por el uso de la
expresion especialmente se sigue que esta enumeracion no es taxativa.

8 Articulo 1 de la LPI establece que: "La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacion 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. El derecho de autor comprende el derecho patrimonial y moral*.

84 LIPSZYC, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, Ediciones UNESCO; CERLALC, Zavalia, Buenos Aires, 1993, p.
273.

8 ANTEQUERA, R., “Estudios de Derechos (...)”, op. cit., p. 276.
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aquellos que forman parte de una determinada area de desarrollo de este intelecto, que son precisamente

los dominios literarios, artisticos o cientificos.

Pues bien, los autores se han servido de distintos tipos de soportes en los que plasmar o fijar sus
creaciones intelectuales, sin perjuicio de que nuestra legislacion, por regla general, no exige que la forma
de expresidn sea fijada en algun tipo de soporte con la finalidad de otorgar proteccion, es decir, no se
exige la existencia de un soporte determinado. “(...) De esta forma se permite que obras que no han sido
grabadas o respaldadas por cualquier tipo de soporte, tal como lo seria un discurso, obtengan
proteccion legal. Excepcionalmente, en el caso de obras draméticas, dramatico-musicales y teatrales en
general, asi como las coreograficas y pantomimicas, la regulacion chilena otorga proteccion solo y
exclusivamente en la medida en que el desarrollo sea fijado por escrito o en otra forma "%, Precisamente,
el derecho de autor tiene como cualidad esencial la inmaterialidad de su objeto, ya que la obra es un bien
inmaterial, cuestion que por cierto le otorga un valor muy importante en la economia gracias a su

inagotabilidad.

Para entender la cuestion es importante distinguir entre el soporte y la expresion original
almacenada en él. Se distingue asi entre el “corpus mechanicum”, que es el medio, ya sea en soporte
tangible o intangible, del cual la obra se sirve a fin de ser la representacion fisica de la expresion, el que
no es objeto del derecho de autor. Y por otro lado, el “corpus mysticum ”, es decir, la creacién expresada

y original el fruto del intelecto humano, la obra, que es el objeto de proteccion del derecho del autor

La diferencia es fundamental, toda vez que el objeto de proteccidn es la obra y no el soporte. De
manera que, la puesta a disposicion del pablico de la obra en formato o soporte digital (“corpus
mechanicum ), almacenada en una pagina web, a la cual puede acceder el publico desde el lugar y
momento que elija, no faculta al usuario que accede al contenido protegido para reproducirlo, ni tampoco
ejercer algin otro uso, salvo aquél que expresamente haya sido autorizado por el titular a través de la
correspondiente licencia, o bien, que haya operado alguna excepcion al derecho de autor. Es importante
profundizar en la reproduccion por ser un acto de explotacion imprescindible para que el acto de puesta

a disposicion de la obra o prestacion al publico sea ejercido.

8 WALKER, E., op. cit., p. 73



46

3.4.2 Reproduccion y distribucion en el ambito digital

La obra puede ser fijada en un soporte tangible o en un soporte intangible. Esto est&
estrechamente relacionado con el derecho de reproduccién, por lo que se hace necesario abordar
brevemente este punto con el fin de esclarecer cudles reproducciones constituyen una infraccion al
derecho de autor, y cudles reproducciones son hechas con un mero fin instrumental en vistas a cumplir

el fin de comunicar, legitimo y autorizado por el sistema de derechos de autor.

La LPI sefiala que el acto de reproducir consiste en “la fijacion permanente o temporal de la
obra en un medio que permita su comunicacion o la obtencion de copias de todo o parte de ella, por
cualquier medio o procedimiento™®. La reproduccion es la copia de toda o parte de una obra - en un
soporte tangible o intangible - que permita su comunicacion (lo relevante para el presente trabajo es que
la copia permite la comunicacion) o la obtencién de copias de todo o parte de ella. La reproduccion puede
consistir en la copia de un texto, una imagen, grabaciones sonoras 0 visuales, etcétera (en el caso de una

obra audiovisual en un videograma)®.

Como va se ha sefialado en diversas oportunidades, las modalidades de explotacion del derecho
patrimonial no son taxativas, y el tratamiento legislativo respecto del derecho de reproduccion no difiere
de este principio, pues se tipifica en forma amplia en tanto que puede ser ejecutado por cualquier medio
o0 procedimiento segun establece el articulo 18 de la LPI: “Sélo el titular del derecho de autor o quienes
estuvieren expresamente autorizados por él, tendran el derecho de utilizar la obra en alguna de las
siguientes formas. b) reproducirla por cualquier procedimiento”. Ademas, la reproduccién comprende

toda forma conocida y aquella por conocerse, en atencion al caracter genérico del derecho patrimonial.

La amplitud es tal, que el acto comprende la incorporacién de la obra en un medio o soporte,
tangible o intangible, incluyendo en dicho supuesto, tanto la primera fijacion (original) que se realice de
la obra en este soporte, como la reproduccion del resto de ejemplares o copias a partir de aquélla, el

cambio de soporte, y/o su incorporacion a otro soporte.

En este entendido, la digitalizacion, es decir la transferencia de una obra de un soporte anal6gico

a un soporte digital, siempre constituye un acto de reproduccion. Es preciso agregar que también

87 Articulo 5 letra u), Ley N°17.336
8 De conformidad con el articulo 5 letra p), los videogramas son fijaciones audiovisuales incorporadas en cassettes, discos u
otros soportes materiales.
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constituye un acto de reproduccion la obra digital, es decir, aquella creada o producida directamente en

formato digital.

Ahora, cuando la obra es reproducida en un soporte tangible o fisico, supone necesariamente que
la puesta a disposicion de la obra al publico sea regulada por el derecho de distribucion; esto conforme
nuestra regulacion que dispone que la copia fisica sea explotada por el derecho de distribucién, tal como
dispone el articulo 5 letra g) de la LPI que define la distribucion como “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”.

El soporte tangible a su vez puede ser analogo o digital. Asi, es posible que el soporte tangible
en formato digital (por ejemplo “CD-ROM”), sea puesto a disposicion del publico para su compra o
alquiler y por su distribucion fisica a través de Internet, acto que sigue estando cubierto por este derecho
de distribucién porque es un ejemplar u original fisico, por tanto, es importante no confundir el derecho
de distribucion con la puesta a disposicion de la obra al publico como categoria del derecho de
comunicacién publica, pues con este Gltimo no se transmiten copias fisicas del soporte, sino que copias

intangibles.

El derecho de distribucion es conocido como el derecho a la primera venta pues se agota una vez
gue es ejercido, es decir, el titular no puede seguir controlando la venta de los ejemplares (o del original)
una vez que se pusieron en circulacion, y no le es posible impedir que el bien intelectual circule en el
mercado y que sea adquirido por terceras personas mediante ventas sucesivas de este producto, en tanto
que ingresa al comercio. Respecto del derecho de distribucion se aplica el llamado “agotamiento del
derecho”, consagrado en el inciso final del articulo 18 de la LPI al establecer que “con todo, la primera
venta u otra transferencia de propiedad en Chile o el extranjero, agota el derecho de distribucion
nacional e internacionalmente con respecto del original o del ejemplar transferido”. La hipotesis del
articulo se concibe de forma amplia, de manera que independiente de que la primera venta se haya hecho
en Chile o en el extranjero, igualmente se agota el derecho, a diferencia de lo que ocurre en otros Estados.
La distribucion ademas puede efectuarse por la venta, arriendo, préstamo, o de cualquier otra forma del
ejemplar original o de la copia. Es preciso sefialar que en Chile el agotamiento se produce sélo en caso

de venta o transferencia de propiedad, y no en los otros casos.

En cambio, en la puesta a disposicion de la obra al pablico en soporte inmaterial no se produce

el agotamiento del derecho. La reproduccion de la obra en un formato o soporte digital consiste en la
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conversién de la informacion en series de cero y uno que forman un cddigo susceptible de ser leido y
reproducido por un dispositivo, que permite en Gltimo término visualizar o percibir una imagen, un texto,
una grabacidn visual o sonora, o cualquier otra forma, conocida o por conocerse, que contenga obras

protegidas por derecho de autor.

Estos codigos constituyen verdaderos archivos o ficheros de informacion, en muchos casos
almacenados en sitios web al cual pueden acceder distintos dispositivos por estar conectados a la red,
donde ademas se desarrollan una serie de operaciones automaticas de carga y descarga de informacion,
cuyos contenidos protegidos terminan finalmente siendo visualizados por los usuarios mediante
diferentes modalidades de transmision de obras (por ejemplo “VOD ™). La tecnologia digital representa
una revolucidn porque permite realizar copias perfectas e infinitas de una misma obra, expandiendo las

formas de consumo y las posibilidades de acceder al material creativo.

Por lo tanto, se tiene que entender que en el entorno digital se produce una desmaterializacion
del soporte en el que se encuentra la obra inmaterial, y por esta razén los archivos que contienen la

configuracion de la obra son considerados inmateriales o intangibles.

3.4.3 Formas de reproducir en el dmbito digital, los métodos de explotacion digital o de difusién de
contenidos audiovisuales

Respecto a la reproduccion en el ambito digital, Horacio Fernandez identifica las principales
formas de reproduccién a las que puede estar sometida una obra o prestacion protegida, sefialando al

efecto®:

- El “upload” de la obra: consiste en la incorporacion de la obra a un sitio 0 una pagina web que
exige necesariamente la reproduccion de la obra, por tanto, el acto deberia ser autorizado por el
titular. Esta incorporacion permite que los usuarios tengan acceso a la obra y puedan realizar
otras formas de reproduccion.

- Transferencia de una obra a la memoria RAM de un computador: descarga que realiza el usuario
de una obra protegida desde el servidor que la contiene hacia su computador, con la finalidad de
visualizarla. Dicha transferencia es conocida como el “download” de una obra y representa una

reproduccion, pues constituye un almacenamiento de la obra en el computador, es decir, la copia

8 FERNANDEZ, H., Internet: Su Problematica Juridica, Lexis-Nexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 249, 250y 252.
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de una obra. Esta transferencia es fundamental y necesaria para tener acceso o visualizar
contenidos protegidos almacenados en Internet.

- Almacenamiento en la memoria caché o “caching”: el autor sefiala que cada vez que se accede
a un sitio web, automéaticamente se produce una copia en la memoria caché del computador,

- Almacenamiento en el disco duro del computador, “CD”, “Blue-Ray” 0 cualquier tipo de
almacenamiento externo. En este caso es posible que el usuario que accede a una pagina web
copie el contenido protegido en algin almacenamiento externo para su uso privado u otro fin,

que implica un acto deliberado que no forma parte del proceso técnico que utiliza Internet.

Del mismo modo, se encuentran vinculados a estas formas de reproduccion, los servicios que en

forma directa o indirecta realizan o facilitan los actos de copia de objetos protegidos:

- Servicios de alojamiento: prestacion ofrecida a un usuario que consiste en el “espacio” ofrecido
para que realice un emplazamiento web, al cual pueden acceder libremente todos los usuarios de
lared

- Servicios de almacenamiento: prestacion ofrecida a un usuario para que ocupe un espacio en un
servidor de red, con el objeto de guardar determinados objetos, a los que normalmente solo tiene
acceso el cliente.

- Servicios de “browsing” (archivos de navegacion): servicios en linea que se realizan mediante
una reproduccion de las obras —temporal y parcial- que conducen al acceso de una obra o
prestacion protegida. Estos servicios pueden tener una significacion econémica independiente al
mero proceso tecnolégico destinado a facilitar el acceso, convirtiéndose en verdaderos actos de
explotacién, por ejemplo, cuando van acompafiados de usos publicitarios y otros.

- Servicios de “caching”: reproduccion en la memoria caché de un proveedor de acceso, de un

lugar remoto en la red, que contiene objetos protegidos.

El acto de comunicacidn al publico tiene como objetivo un resultado cierto, es decir, el disfrute
de la obra a través de la pantalla, o el almacenamiento de la misma en un dispositivo, que se logra a
través de actos de reproduccién y comunicacion publica propiamente tal, cuyo proposito es permitir al
adquirente percibir la obra y su contenido. Estos distintos actos se conocen como ‘“uploading”,
“downloading”, “streaming” 'y “browsing”, anglicismos utilizados cominmente a nivel nacional e
internacional. Esto lo trataremos con mayor desarrollo en la licencia o autorizacién de uso para poner a

disposicién una obra audiovisual en Chile a abordar en el capitulo dos®.

%0 Ver infra, p. 94
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3.4.4 Diferencias entre almacenamiento en linea ( “online”) y fuera de linea ( “offline”)

Tal como se ha sefialado a lo largo del estudio, nuestro pais entiende que la explotacion de bienes
intelectuales por transmisiones digitales en Internet constituye una forma de usar una obra como
modalidad del derecho de comunicacion al publico, cuya definicion esta tratada en el articulo 5 letra v)
de la LPI, al que se ha hecho referencia como norma aplicable. De hecho, nuestra legislacion siguio la
decision de la mayoria de los paises que se decantaron por el derecho de comunicacidn al pablico, siendo
razonable esta decision en atencion a que nuestra legislacion entendia que la distribucion se limitaba a
copias tangibles. Sin embargo, la LPI no sefiala expresamente en qué consiste un soporte tangible, sélo
menciona que la distribucion se limita a copias “tangibles” de la obra de acuerdo con la definicién de

distribucion.

En relacion a la tangibilidad del soporte, es interesante lo que plantea David Mallo quien
distingue entre “soportes tangibles andlogicos (libros, vinilo, etc) y soportes tangibles digitales (ya sea
magnéticos opticos o electronicos:disquete, “DVD-ROM”, memoria “USB”, etc.). Por el contrario, el
soporte intangible se identifica en los archivos de datos en los que se almacena la informacién (pdf,

mp3, avi, etcétera) ™.

La cuestion no es tan sencilla como parece puesto que, y en acuerdo a lo sefialado por este autor,
cuando se habla de soporte “puede no quedar claro si se esta haciendo referencia al archivo informdtico
que contiene la obra, o, por el contrario, al dispositivo electrénico en que este se almacena”. Segun lo
indicado por él, el soporte intangible, “precisa inexorablemente un lugar en que almacenarse, es decir,

un soporte al que fijarse”.

El autor plantea que el caso de un archivo en linea (“online ), de todas maneras, necesita estar
“(...) alojado en un dispositivo que lo almacene, en el caso de los ficheros en linea, en un servidor. Este
servidor -su disco duro para ser mas precisos- posee un caracter evidentemente material y tangible, lo
que supone que, cuando una obra se sube a la red, técnicamente podria afirmarse que se esta poniendo

a disposicién del puiblico en un soporte tangible (...) "%

1 MALLO, D., op. cit., p. 328
9 Ibid.
9 Ibid.
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Esto es relevante porque podria llevar a considerar a la puesta a disposicién de la obra en linea
como un acto de distribucién, y no de comunicacién publico, lo cual estd en contradiccion con la
legislacién nacional. Sefala que, para salvar esta contradiccidn, en el entorno en linea (“online”) el
soporte en el que se encuentre fijada la obra mediante un acto de reproduccion es el archivo informatico,
y por tanto, el disco duro del dispositivo s6lo es un mero contenedor del soporte inmaterial formado por
estos archivos. Luego, razona que esta postura podria permitir suponer que se afirmara el caracter
inmaterial de las obras fijadas en soportes como un “CD” o “DVD”, donde también se almacenan
archivos informaticos, siendo en este caso el soporte material un mero contenedor, y por tanto

encontradndose ante obras almacenadas en soportes intangibles.

Entonces, prosigue el autor, “la naturaleza del soporte por si misma no supone una
caracteristica suficiente con la que distinguir el derecho de explotacion que se debe aplicar, puesto que
el archivo digital, dependiendo donde se encuentre, podra ser considerado tanto un soporte tangible
(DVD) o un soporte intangible (pelicula comercializada en una plataforma digital), aunque se trate en

ambos casos del mismo fichero ™.

Por ello, y en su reflexidn atingente a esta memoria también, el autor sefiala que la respuesta es
dada por Fernando Cascon®, quien aclara que debe ser entendido como “soporte tangible” cualquier
ejemplar material en el que se plasme la obra, sin importar su naturaleza anal6gica o electronica, que
presenta una naturaleza fuera de linea (“offline ), distinguible, por tanto, de aquellas obras plasmadas
en un soporte intangible que posee una naturaleza en linea (“online”). Por lo tanto, es necesario tener en
cuenta ademas de la tangibilidad del soporte, una distincion del entorno en el que se ha llevado a cabo el
acto y la naturaleza de la transmision, en linea (“online”) y fuera de linea (“offline”). Aca siempre

estamos hablando de almacenamiento y transmisién en linea, por tanto, nos restringimos a este.

En resumen, la cuestion estriba en considerar al acto de puesta a disposicién como un proceso
de comunicacion o transmision de informacion independiente de la reproduccidn provisional y accesoria
que se lleva a cabo en la memoria del ordenador que esta envuelto en un proceso de operaciones
automatico de reproducciones temporales que permiten la comunicacién y acceso al usuario, fin Gltimo

para obtener un resultado propio, el de comunicacion.

% 1bid.
% CARBAJO, F., op. cit., p. 146-148
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3.4.5 Excepciones al derecho de autor en el ambito o entorno digital. Reproduccién temporal o
provisional de la obra o prestacion protegida

Teniendo en cuenta que la puesta a disposicion por medios digitales interactivos puede estar
permitida por una licencia o autorizacién de uso (a tratar en el capitulo dos), igualmente hay que
considerar que en algunos casos no es necesario contar con esta autorizacion cuando concurra alguna

excepcion al derecho de autor.

Las excepciones facultan a cualquier persona a hacer uso de obras del dominio privado, sin
necesidad de requerir de la autorizacion del autor o titular de los derechos, y tampoco a tener que pagar
remuneracion alguna por dicho uso, teniendo de todas maneras como limitacién para su ejercicio el

respeto de los derechos morales.

Se sefiala que la finalidad de las excepciones es equilibrar o balancear el interés de los autores o
titulares de derechos de conseguir el provecho 6ptimo de la obra, con el interés legitimo del publico de
acceder y utilizar estos bienes intelectuales; agregan también el interés de proteger a la obra misma por

ser un bien de la humanidad®.

Respecto a esta materia, los Estados han desarrollado distintos sistemas para configurar las
excepciones o limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos, los cuales pueden ser clasificados
en dos grandes grupos: sistemas abiertos y sistemas cerrados. En los primeros, se incorpora al
ordenamiento una formula o clausula general de excepciones al derecho, cuya ventaja es que otorga
cierta flexibilidad a la hora de aplicarlas e interpretarlas, pero que muchas veces carece de la
previsibilidad necesaria y por ende de seguridad juridica®. Este es el sistema adoptado en los paises del
Copyright, entre ellos el caso del fair use adoptado por Estados Unidos que posee esta flexibilidad al no

limitar por ley los casos de excepcion.

Por otra parte, los sistemas cerrados establecen una lista exhaustiva o cerrada de hip6tesis de
excepciones al derecho, similar a la adoptada por los paises de la tradicion continental. Esta metodologia

posee la ventaja de ser previsible y con ello dar mayor seguridad a las relaciones juridicas, pero también

% En esta linea, Lopez Maza expone como uno de los asuntos principales el establecimiento de un equilibrio entre los intereses
de los autores vy titulares en la proteccion y control de sus derechos, y el interés de los usuarios en la libre circulacion de
informacion y el acceso a contenidos y su difusién, afiadiendo la necesidad imperiosa de estudiar las excepciones en el ambito
digital. LOPEZ, S., Limites del derecho de reproduccion en el entorno digital, Comares, Granada, afio 2009, p. 44 y ss. En
cuanto a la proteccion de la obra como bien de la humanidad, GAUBIC, Y., El agotamiento de los Derechos en el entorno
analdgico y digital, Boletin de Derecho de Autor, UNESCO, diciembre de 2002, p.45

% MALLO, D., op. cit., p. 197
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puede generar el inconveniente de carecer de la necesaria capacidad de adaptacion a los nuevos contextos
o realidades, como el propio caso del entorno digital. Nuestra legislacion entrega una lista exhaustiva de

limitaciones, por lo que utiliza la metodologia de los sistemas cerrados®,

Desde un punto de vista procesal, las limitaciones al derecho de autor se configuran como
excepciones, es decir, en hechos impeditivos, invalidativos o extintivos de la pretension fundados en que
es posible utilizar una obra de dominio privado sin necesidad de obtener una autorizacion por parte del
titular del derecho, y por consiguiente no se produce infraccion alguna al derecho.

Asi, cada una de las hip6tesis reguladas pueden ser invocadas por los usuarios o distribuidores,
con la salvedad de que deben interpretarse de manera que no perjudique los intereses de los creadores.
En efecto, las hipdtesis constituyen verdaderas indicaciones para los jueces que deben ajustar sus
decisiones a una lectura restrictiva de la lista y no sobrepasar el marco de las excepciones admitidas. Es
relevante indicar que la regulacion de las excepciones aplica tanto para autores y titulares del derecho de
autor como para los titulares de derechos conexos o afines al derecho de autor.

En el plano internacional, el Convenio de Berna, delega al ordenamiento interno de cada pais, la
competencia para establecer las excepciones al derecho de autor, las que deberan extenderse siempre en
forma prudencial, de tal manera que dichas excepciones o limitaciones, den cumplimiento a lo acordado
internacionalmente como la regla de los tres pasos, sefialadas en el articulo 9 de la Convencién, y que de
acuerdo a ella, las excepciones deben: circunscribirse a determinados casos especiales; no afectar la
explotacién normal de la obra; y que no causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del

titular de los derechos.

En relacion al derecho de reproduccion, nuestro ordenamiento juridico contiene el articulo 71
letra O) de la LPI que establece que es licita la reproduccion provisional de una obra, sin que se requiera
remunerar al titular ni obtener autorizacion. Esta reproduccion provisional debera ser transitoria o
accesoria, formar parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico, y tener como Unica finalidad la
transmision licita en una red entre terceros por parte de un intermediario, o el uso licito de una obra u

otra materia protegida, que no tenga una significacion econdmica independiente.

Como se ha descrito anteriormente, con el almacenamiento electronico e intangible de la obra

se obtiene un ejemplar mas, de manera que en principio estaria sometido al régimen de autorizacién

9 Titulo 111 de la Ley N° 17.336.
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previa regida por los principios del derecho patrimonial, debiendo obtenerse autorizacion para
reproducirlo. En caso de que no existiese autorizacién de parte del autor o titular del derecho, las
reproducciones que se realizan en el ambito digital serian ilicitas y consecuentemente quien las realiza

podria incurrir en responsabilidad penal y civil.

Sin embargo, en el entorno digital no todas las reproducciones tienen la misma naturaleza,
habiendo algunas permanentes y otras temporales o provisionales. Respecto de estas Ultimas, y en
palabras de Delia Lipszyc, constituyen “(...) una caracteristica necesaria del proceso de comunicacion
y que conlleva la realizacion de ciertas reproducciones de los contenidos en los servidores y enrutadores
(routers)® existentes en la cadena de transmision entre el servicio de procedencia y el ordenador del
usuario final, incluido este tltimo 1. Explica que las obras que se introducen en la red se almacenan en
forma provisional en la memoria RAM o en la memoria caché de los computadores de los servidores de
los proveedores de servicio, de los proveedores de acceso, de los proveedores de contenido, y de los

usuarios finales.

Por tanto, se estimé que someter las reproducciones provisionales o temporales a un régimen
estricto de autorizaciones alteraria el normal funcionamiento de Internet por ser estas indispensables para
realizar el proceso técnico de transmisiones de copias en la red, o de transferencia de ficheros de

informacidn de obras alojadas y almacenadas en paginas web.

En el afio 2010 nuestra legislacion incorporé la nocién de reproduccion “temporal "%t a
propésito de la implementacién de los compromisos adquiridos por Chile mediante el TLC celebrado
con EE.UU. Se dispone no sélo de la posibilidad de una fijacion permanente sino también temporal, que

buscaba balancear los intereses de los titulares con el publico que accede a la red.

Por lo tanto, el titular de derechos de autor no tiene por qué otorgar licencia de uso de reproducir
temporalmente la obra en el acto de puesta a disposicién, y a su vez el distribuidor de contenidos
audiovisuales no debe obtener dicha autorizacion, ni pagar remuneracion alguna, entendiendo que dicha

reproduccion temporal es una excepcion que sirve para el fin de comunicar la obra o prestacién protegida.

99 Servidor: ordenador apto para implementar el protocolo http disefiado para transferir hipertextos, paginas web o paginas html,
es decir, textos complejos con hipervinculos, figuras, formularios, botones y objetos incrustados como animaciones o
reproductores de sonidos. El servidor web recibe las solicitudes http que realiza el cliente y le envia la informacion pedida,
También suministra, entre otros, los servicios de transferencia de archivos y de correo electronico. Enrutador (router):
dispositivo que despacha paquetes de informacion y los dirige a lo largo de una red en las direcciones adecuadas.

100 | IPSZYC, D., “Nuevos temas (...)”, op. Cit., p. 123.

101 Articulo 71 letra O, Ley N° 17.336.
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Esto no quiere decir que no deba obtenerse la correspondiente licencia para poner a disposicion la obra
al publico, puesto que se trata de otro derecho de orden patrimonial, es decir, el derecho de comunicacion

al publico que hemos estudiado largamente en este capitulo.

3.5 El derecho de puesta a disposicion esta dotado de una naturaleza interactiva

Finalmente, la naturaleza interactiva de la puesta a disposicion de la obra al publico (denominada
también “puesta a disposicion por medios digitales interactivos” en la Ley 20.243 de 2008) le otorga
una caracteristica propia a esta forma de explotar bienes intelectuales, y obras audiovisuales en particular,
ya que sera el usuario o consumidor quien en definitiva decidira qué ver y cuando ver, solicitando el

acceso al contenido protegido.

Delgado Porras define interactividad como “un didlogo entre el usuario y el ordenador - 0
cualquier dispositivo inteligente analogo - en el que las obras se encuentran reproducidas en
representacién digital, tanto a efectos de mera recuperacién de ellas como de su manipulacién o
utilizacién en operaciones que pueden tener caracter creativo "1%2. Por su parte, Palomar Cueli la define
como “la posibilidad que tiene el usuario de elegir la informacion deseada y obtenerla en el momento

que desee %,

La naturaleza interactiva de la puesta a disposicion de la obra y prestacion al publico se funda
en el hecho de que en todos los medios de comunicacion hay dos modelos o sistemas, a saber, el modelo
“push” (empujar), y el modelo “pull” (tirar, halar, atraer). Lared es de modelo “pull”, porque el usuario
tiene que ir a buscar la informacion que le interesa, encontrarla y luego traerla hacia él, halarla hacia su
ordenador (buscarla en el sitio web) o aparato de television conectada a la red. La radiodifusion clasica
y la cable-distribucion corresponden al modelo “push” porque sin hacer mas que una seleccion minima,
la de un canal, el usuario recibe toda la informacion (el organismo de radiodifusion la empuja hacia el

usuario)®,

Respecto a esta caracteristica en particular es importante abordar el término “Video on Demand

(VOD) . Este concepto se refiere a servicios de “video bajo demanda” 0 “a pedido” 0 “a la carta” que

12 DELGADO, A., “La propiedad intelectual ante la tecnologia digital: las obras multimedia”, en los derechos de propiedad
intelectual en la nueva sociedad de la informacion: perspectivas de derecho civil, procesal, penal internacional privado”,
Editorial Comares, Granada, 1998, 25-46, p. 30.

18 PALOMAR, S., “Los derechos de explotacién en la Directiva 29/2001/ICE”, Autor y Derecho, Valencia, 2015, p.9

104 LIPSZYC, D., “Nuevos temas (...)”, op. Cit., p. 289
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son operados a traves de una red en particular, y cuyo servicio puede ser provisto por la red Internet
como también por otras tecnologias (cable o satélite). Conforme lo sefialado, estos servicios consisten
en concreto en la puesta a disposicion interactiva. En contraposicion a esta modalidad se encuentran los
servicios de television lineales denominados “TV lineal” (“Linear TV’) en la medida de que su consumo
esta determinado por horarios de transmision prefijados, en que el consumidor recibe toda la informacion

predeterminada por el operadori®,

El “Estudio sobre el marco juridico audiovisual en latinoamérica parte |I: Modelos de negocios
de OTT Audiovisuales en América Latina: Tendencias recientes y previsiones futuras”, es interesante
porque hace una categorizacion de los servicios “VOD” dividiéndolos entre servicios “Over the Top
Audiovisual” (“OTT Audiovisual ) y otras tecnologias. A nuestro juicio, es Util describir los servicios
OTT por ser lo més utilizados, los cuales se subdividen en cinco categorias de acuerdo con el modelo de

negocio predominante en cada uno de ellos:

a) “SVOD”: El acrénimo proviene del término en inglés “Subscription Video On Demand”,y se
refiere a plataformas cuyos ingresos son generados por el pago por suscripciones a través de las
cuéles los usuarios tienen acceso a determinados contenidos de forma ilimitada. Los ejemplos

mas notorios son los de “Netflix” 0 “Amazon Prime Video”.

b) “TVOD’: Término que alude en inglés a “Transaction Video On Demand”, refiriéndose a
plataformas gque no cobran por dar de alta o crear un usuario. En cambio, el usuario paga por los
contenidos especificos que elige ver (por ejemplo, peliculas, series, eventos o deportes). Se trata
de la version digital del modelo transaccional que llevaban a cabo los videoclubs de “VHS” o

“DVD” décadas atras. Ejemplos son “iTunes” de Apple, “Distrify”, 0 “FilmO".

c) “AVOD’”: Refiere al término en inglés “Advertisement Video On Demand” y se trata de un
modelo gratuito para los usuarios, que pueden acceder y ver contenidos audiovisuales
libremente, aunque como contrapartida deben aceptar anuncios publicitarios. En ese sentido, se
trata de un modelo de la TV abierta por radiodifusion, aunque con la ventaja de poder visualizar
los contenidos “on demand”, y con la posibilidad para el oferente del servicio de dirigir
publicidad focalizada en base a los datos de los usuarios. Ejemplos de “AVOD” incluyen a

“YouTube”, “Tune.pk”, “Dailymotion”.

105 KATZ, R., op. cit., p.6
106 |hid.
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d) Hibridos: Se trata de modelos mixtos entre los anteriores. Ejemplos de ello pueden ser aquellas
plataformas en las que el consumidor paga un cargo mensual que le permite el acceso a una parte
de los contenidos, aunque para acceder a la totalidad de los mismos se pueden requerir de pagos

adicionales (caso de eventos deportivos en directo, como en “YouTube Live”).

e) “TV Everywhere”: Servicios que tienen su origen en la respuesta de los proveedores de TV de
pago tradicional (TV por cable y “Direct To Home” por satélite) a la amenaza competitiva de

los “OTT audiovisual”, a través de la cual estos extienden a sus usuarios el acceso.

Con todo, respecto a la interactividad como elemento propio, y mas alla del medio o
procedimiento que se vaya a utilizar para la difusion, lo relevante es que para que se produzca el acto de
comunicacién publica debe ocurrir “una previa puesta a disposicion al publico de la obra”, algo asi
como una oferta de una obra en un medio de acceso al publico, permitiendo el acceso a ella, y luego una

solicitud del usuario pidiendo acceso desde el lugar y en el momento que elija.

En este sentido es interesante la distincion que hace Rivero Hernandez'%’ que indica que ante “e/
acceso a obras y prestaciones ofrecidas desde redes digitales tipo Inzernet”, el autor exterioriza dos
forma de interactividad: Una interactividad pasiva o de primer grado en que “hay comunicacion publica
con la mera puesta a disposicion y accesibilidad de las obras protegidas”, siendo el usuario quien decide
si accede, cuando lo hace y desde donde realiza dicho acceso, teniendo en cuenta que muchos
“potenciales usuario, que no accederan’’; y por otra parte, una interactividad activa o de segundo grado

que se produce “cuando tiene lugar el acceso efectivo a los contenidos de informacion”.

Esta distincion es importante para el estudio pues sera el proveedor de contenidos o llamado
también “distribuidor de contenidos audiovisuales” aquel que realiza el acto de puesta a disposicion
interactiva, es decir, quien pone a disposicion la obra para que cualquier persona pueda acceder a ella
desde el momento y lugar que elija, y por tanto, es este distribuidor de contenidos quien debe estar
autorizado por los titulares de derechos de explotacion y previo pago de licencias para poder ofrecer el

acceso al contenido, pudiendo el usuario disfrutar de la obra donde y cuando desee.

107 RIVERO, F., “drticulo 20", en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007, 328-378, p. 329 y
330.
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Lo que queda por delante es lo mas complejo del estudio, es decir, estudiar y explorar los
aspectos relativos a la titularidad del derecho de puesta a disposicidn de una obra audiovisual en Chile.

El marco tedrico se extiende hasta aqui, esperando servir de base para lo que sigue.
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CAPITULO II: PANORAMA DE LOS TITULARES DE DERECHOS DE AUTOR Y
DERECHOS CONEXOS EN RELACION A LOS DISTRIBUIDORES DE
CONTENIDOS AUDIOVISUALES A TRAVES DE LA PUESTA A DISPOSICION DE
UNA OBRA AUDIOVISUAL EN CHILE

1. Aspectos preliminares

Este capitulo aborda el panorama de los titulares de derecho de autor y derechos conexos en
relacion a los distribuidores de contenidos audiovisuales a través de la puesta a disposicion de una obra
audiovisual en Chile (nos restringimos a lo dispuesto en nuestro pais). No es la intencion de esta memoria
ser sumamente exhaustiva pues el tema no lo permite por su complejidad, sin embargo, se busca proponer
ideas generales sobre la proteccion de los titulares de derecho de autor y derechos conexos del sector
audiovisual, explorando qué ocurre con el ejercicio del derecho de puesta a disposicion de una obra
audiovisual en Chile, y en particular referido al derecho de mera remuneracién de que gozan los artistas

y ciertos autores de obras audiovisuales.

Para abordar el objetivo planteado, es imprescindible dilucidar aquellos aspectos relacionados
con la obra audiovisual en cuanto objeto de proteccion de derecho de autor, determinando la aplicacion
del régimen legal especial contemplado en la LPI, estableciendo un concepto de esta y examinando su
naturaleza como obra en colaboracion. En seguida, la memoria determina quiénes son las personas que
crean la obra audiovisual, es decir, sus autores, y la relacion que mantienen con el productor audiovisual,
adelantando desde ya que este es el titular originario del derecho patrimonial o de explotacion que nace
de la obra audiovisual, y, por ende, es quien estara facultado para ponerla a disposicion del publico por

medios digitales interactivos, segin veremos.

Observada esta cuestion, el capitulo se concentra en la licencia o autorizacion de uso como acto
juridico mediante el cual el productor, en tanto titular de derechos de explotacin, autoriza la puesta a
disposicion de la obra audiovisual por medios digitales interactivos al distribuidor de contenidos, es
decir, a aquellas personas que las aprovechan sin ser titulares de sus derechos, estando debidamente
autorizados. Al respecto, se profundiza en el contrato de licencia, y en particular en su contenido minimo

para efectos de llegar a la remuneracién y su forma de pago.

Luego, se efectla un alcance relativo a las ejecuciones o interpretaciones fijadas en formato

audiovisual que son difundidas junto con la obra audiovisual, examinando quiénes son los artistas,
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intérpretes o ejecutantes, en su calidad de titulares de los derechos conexos que nacen con la produccion
de sus interpretaciones fijadas en formato audiovisual, y cual es su relacién con el productor de obras

audiovisuales.
Finalmente, se aborda el derecho de mera remuneracion con que cuenta el director y el guionista
de obras audiovisuales, asi como los artistas de obras audiovisuales, explorando su regulacion legal, su

autonomia juridica y sus caracteristicas.

2. La obra audiovisual como objeto de proteccion del derecho de autor

Como ya se ha sefialado en el primer capitulo, el objeto de proteccion del derecho de autor es la
obra o creacion intelectual, sin embargo, nuestra LPI no define qué se entiende por obra y Unicamente
prescribe una lista de aquellas que tienen proteccion especial'®®. Dentro de esta lista se encuentran las
“obras cinematogrdficas” (numeral 8° del articulo 3 de la LPI). Las obras cinematograficas no son
definidas en la LPI, ni tampoco en el Convenio de Berna®®, siendo en general un defecto que comparten

otras legislaciones!°.

Ahora bien, tltimamente se ha ido utilizando la expresion obra audiovisual por ser una categoria
mas amplia que la de las obras cinematograficas'!*''2, El punto es que la LPI establece normas especiales
de autoria y titularidad aplicables expresamente a las obras cinematogréaficas, por lo tanto, sera necesario

resolver si acaso dichas normas son aplicables también a las obras audiovisuales.

108 \/er supra, p. 44

109 Pese a la falta de definicion el Convenio de Berna se refiere en miltiples disposiciones a las “obras cinematograficas™: el
art. 2, parrafo 1), al referirse a las posibles obras protegidas; el art. 7, parrafo 2), al establecer la duracién minima de la
proteccion; el art. 14, al establecer los derechos de ciertos titulares de obras literarias o artisticas respecto de su utilizacién en
obras cinematograficas; el articulo 14 bis, al calificar a la obra cinematografica como obra original y determinar el Derecho
aplicable a su proteccion.

10 SARTI, R., “Las Obras Cinematogrdficas en la Ley de Propiedad Intelectual”, Tesis para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2003, p. 4

1L ANTEQUERA, R., “Estudios de Derecho (...)”, op. Cit., p. 308

112 En el derecho espafiol incluso se ha sefialado que todas las obras enunciadas en el titulo VI del Real Decreto Legislativo
1/1996 de la Ley de Propiedad Intelectual, denominado “Obras cinematograficas y demés Obras Audiovisuales”, se
denominaran en lo sucesivo “obras audiovisuales” (articulo 86). Es decir, un concepto que engloba a ambas obras.
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2.1 Proteccién de la obra audiovisual en la Ley 17.336

Primero, es necesario indicar que los derechos que nacen con la produccién de una obra
audiovisual se encuentran protegidos como toda creacion que cumple con los requisitos del articulo 1 de

la LPI. La obra audiovisual es una obra protegida por derecho de autor.

Segundo, en cuanto al surgimiento de la obra cinematografica ha de considerarse que acontece
con posterioridad al origen del derecho de autor, razén por lo cual, en sus primeros afios, doctrina y
jurisprudencia calificaron a la obra cinematografica como obra literaria o artistica, segin la mayor
valoracion que se le otorgaba al guion y al argumento o bien a las expresiones artisticas proyectadas a
través de él. Mas adelante, debido a las especiales caracteristicas de este tipo de obras, se unificaron
criterios para considerarla un conjunto de actividades intelectuales de diversa indole, considerada por
tanto una unidad ontoldgica y funcional independiente!*®. Fue el Convenio de Berna para la Proteccion
de Obras Literarias y Avrtisticas, en su revision de Roma (1928), que hizo mencién por primera vez a la
proteccion de la obra cinematografica, siempre y cuando el autor hubiere dado a la obra el caracter de
original, y es a partir del Acta de Bruselas (1948) que se incluyo en el catadlogo ejemplificativo de las
creaciones protegidas a las “obras cinematogrdficas y las obtenidas por un procedimiento andlogo a la

cinematografia ™',

Tercero, la LPI chilena de 1970, que cabe decir estuvo inspirada en la revision al Convenio de
Berna de Estocolmo de 1967, reconocié a las obras cinematograficas como obras especialmente
protegidas y les establecié una regulacion de normas especiales de autoria, titularidad y duracién de
proteccién (articulos 25 a 33 de la LPI). De esta forma, existe un desafio interpretativo considerando que
estas normas especiales se refieren expresamente solo a obras cinematograficas y no al mas amplio

concepto de obras audiovisuales!*®.

De alli, que definir el marco juridico aplicable a las obras audiovisuales resulta primario
considerando que las normas especiales prescriben quiénes habran de considerarse autores, y cual es el

sistema de adquisicion de derecho de autor.

113 Fellini decia que el cine “Es un arte que nada tiene que hacer con las demds expresiones del arte y menos aun con la
literatura. Es aquel, un arte autéonomo”. COSTANTINI, C., “Conversations avec Federico Fellini”, trad. N. Castagné, Denoél,
1995, p. 126.

114 ANTEQUERA, R., “Estudios de Derechos (...)”, op. cit., p. 308

115 Considerando que se aleja de nuestro tema de estudio, para profundizar en la discusion acerca de la aplicacion restringida o
amplia de las reglas especiales establecidas para las obras cinematogréficas, ver obra de Fabian Aravena, autor que desarrolla
con mayor detenimiento los argumentos de cada postura. ARAVENA, F., op. cit., p. 59 a 75.
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Asi las cosas, cabe sefialar que la diferencia entre obra cinematografica y otras obras
audiovisuales, sea para la exhibicidn en salas o no, responde a la tradicional forma de explotacion de las
obras cinematogréficas en salas de cine. En este sentido se sefiala que una obra cinematografica es
concebida para ser emitida en salas de cine, mientras que el concepto obra audiovisual reviste un caracter
méas amplio dado que incorpora cualquier tipo de obra audiovisual que no s6lo haya sido creado para ser
proyectadas en salas de cine, tales como documentales, series de television, miniseries, cortometrajes,

etcétera.

Desde el punto de vista internacional, el Convenio de Berna si bien no incluye el término obras
audiovisuales propiamente tal, si incluye dentro de su &mbito de proteccién a “(...) las obras
cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento anédlogo a la
cinematografia (...) "%. Chile no hizo un reconocimiento de esta distincion, circunstancia que ha llevado
a plantear dudas en relacion a la aplicacion de las reglas especiales establecidas en la LPI para las obras

cinematograficas a las obras audiovisuales.

Se suma a esto, el hecho de que las leyes que modificaron la LPI no han incorporado el concepto
de “obra audiovisual” en reemplazo del mas restringida obra cinematografica. Por lo mismo, la dictacion
de la Ley N° 20.435 del afio 2010, que si bien por vez primera y puntualmente incluy6 el término “obra
audiovisual "', en particular referidas a las excepciones al derecho de autor, no aclara definiciones ni

tampoco marca una diferencia con las obras cinematograficas.

Por esta razon, en base a un razonamiento literal*'8, puede plantearse que las normas especiales
de los articulos 25 a 33 de la LPI s6lo son aplicables a las obras cinematograficas, entendiendo por tales
aquellas creadas para ser proyectadas mediante aparatos cinematograficos en salas de cine. Segun esta

postura el resto de las obras audiovisuales deben regirse por las disposiciones generales de la ley.

A favor de esta interpretacion es posible considerar que desde su origen la LPI diferencié entre

obras "televisuales", sean originales o adaptadas (articulo 3 nimero 5), y las “obras cinematogrdficas”

116 Articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas.

17 Articulo 71 Q Ley 17.336: Es licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida con el propésito de critica,
comentario, caricatura, ensefianza, interés académico o de investigacion, siempre que dicha utilizacion no constituya una
explotacién encubierta de la obra protegida. La excepcion establecida en este articulo no es aplicable a obras audiovisuales de
caréacter documental.

118 Esta postura se funda en el articulo 20 del Codigo Civil que establece que “las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras”, y solo se les dara a estas un significado distinto cuando el
legislador haya dado una definicion especial.
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(articulo 3 namero 8), con lo cual, seria posible inferir que el legislador de la época concibié un
tratamiento diferente respecto de la creacion de una obra destinada a la proyeccion en salas de cines, de
aquella creada para su exhibicion en la television u otro medio. Se considera ademas que Chile adhirié
a la Union de Berna en 1968, donde ya se reconocia la categoria de “obras que se expresan mediante un
procedimiento analogo a la cinematografia ”, sin que nuestra legislacion haya optado directamente por
incorporar esta formula, lo que reafirmaria la aplicacion de las normas especiales solo a las obras

cinematograficas.

Asimismo, se pone en la balanza que los articulos 25 y 27 de la LPI, que regulan autoria y
titularidad, son normas excepcionales que establecen una presuncion de autoria y una cesion legal, y por
consiguiente deberian interpretarse de forma restrictiva. De igual modo, el articulo 26 de la LPI define
expresamente al “productor de una obra cinematografica”, y no al productor audiovisual en términos

genéricos del sector audiovisual.

En contra de este entendimiento, se considera que los articulos 25 a 33 de la LPI debieran
aplicarse a todo tipo de obra audiovisual y no sélo a las obras cinematogréaficas. De partida, en ambos
tipos de obras, audiovisuales y cinematograficas, por regla general, es necesaria la participacion de
muchas personas que aportan sus creaciones originales, lo cual no justificaria un tratamiento diferente,
sin importar el canal de difusion por el cual seran finalmente comunicadas estas obras. En otros términos,
se ha de estimar que en ambos casos se trata de obras complejas debido al nimero que participa en su
creacion por lo que es l6gico que deban tener un tratamiento especial respecto a la autoria y la titularidad

de derechos.

Ademas, la LPI se inspir6 en la Revision del Convenio de Berna de 1967, Acta de Estocolmo,
que ya reconocia la similitud entre obras cinematogréaficas y todas aquellas obras expresadas en forma
analoga a la cinematografia, lo que permitiria inferir que el legislador de la época concebia a la obra
cinematografica en términos amplios de igual forma que el concebido hoy respecto de obras
audiovisuales. Efectivamente, desde 1967, la Unién Berna entiende que dentro del género de las obras
cinematograficas se entienden incluidas por asimilacion aquellas expresadas en forma analoga a la
cinematografia, por tanto, para la época existia una idea amplia de estas obras, equivalente al concepto
actual de obra audiovisual. Por esta razén, Fabian Aravena establece que la tesis amplia o integradora se
funda tanto en la historia de la LP1 como en el Convenio de Berna, y que es el mismo mensaje de la LPI

el que indica que nuestro pais no puede ignorar las convenciones internacionales vigentes a la época
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sobre derechos de autor'®, lo que permite inferir que si se reconocen a las obras audiovisuales como un

tipo de obra que requiere regulacién especial, y esto asi porque la LPI se inspir6 en ellos.

En relacion al caracter excepcional de las normas especiales aplicables a las obras
cinematograficas (articulos 25 y 27 de la LPI), se ha de tener en cuenta que no significa que ambos
preceptos puedan ser aplicados a cualquier tipo de obras de distinta forma de expresion que las obras que
se expresan mediante la proyeccién simultanea de imagenes asociadas, con o sin sonorizacion, a través
de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de imégenes y del sonido, concepto
de obra audiovisual que se analiza a continuacion, y que engloba también a las obras cinematogréficas.
En otras palabras, las obras cinematograficas comparten el mismo concepto doctrinal que el de obra
audiovisual, por lo que las normas excepcionales sélo pueden ser aplicadas a esta categoria de obras

expresadas de una forma particular, y no a cualquier obra.

En apoyo de esta postura, es posible agregar el hecho de que el ordenamiento interno ha ido
incorporando paulatinamente el término “obra audiovisual” por sobre el término més restringido de
obra cinematografica. En este sentido, el Tratado sobre Registro Internacional de Obras Audiovisuales,
ratificado por Chile y promulgado por el Decreto N° 1.539 de 1993 y la Ley 19.981 sobre Fomento
Audiovisual promulgada el afio 2004, entregan definiciones de obras audiovisuales cuyos elementos
comparten todo tipo de obra audiovisual, incluyendo la obra cinematogréfica. El problema de ambos
instrumentos radica en que su aplicacion se restringe sélo a la materia que regulan, por tanto, no es clara

su aplicacion a la luz de estas normas.

En adicidn a lo sefialado, se debe estimar que el afio 2008 se dicto la Ley 20.243, que establece
normas especiales sobre los derechos morales y patrimoniales de los artistas, intérpretes y ejecutantes,
respecto de sus interpretaciones o ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual, la cual incorpora
expresamente el término “obra audiovisual™?® en relacion a estas producciones de los artistas
audiovisuales y que han sido incorporados o fijados en formato audiovisual (como es el caso de la
actuacion de una actor en una obra audiovisual cuya interpretacion es fijada en un formato audiovisual

e incorporada a dicha obra).

119 ARAVENA, F., op. cit., p. 73

120 E| inciso 1° del Articulo 3 de la Ley 20.243 dispone que “El artista intérprete y ejecutante de una obra audiovisual, incluso
después de la cesion de sus derechos patrimoniales, tendra el derecho irrenunciable e intransferible de percibir una
remuneracion por cualquiera de los siguientes actos que se realicen respecto de soportes audiovisuales de cualquier naturaleza,
en que se encuentran fijadas o representadas sus interpretaciones o ejecuciones audiovisuales” (el remarcado es nuestro).
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Finalmente, es importante considerar la Ley 20.959, del afio 2016, que extiende la aplicacidn de
la Ley 20.243, referida en el péarrafo anterior, a los directores y guionistas de las “obras
audiovisuales "*?*, es decir, no sélo se involucran derechos conexos, sino que el derecho de autor al referir
personas que se presumen coautores de la obra audiovisual conforme el articulo 27 de la LPI, sobre el
cual se profundiza més adelante. Esta ley ademas introduce una modificacion al inciso 1° del articulo 27

de la LPI sustituyendo la palabra “legalidad” por “calidad’ de autores.

Por consiguiente, para efectos de esta memoria, se entiende que las obras audiovisuales
constituyen una forma anéloga a las obras cinematogréficas, y por el hecho de compartir los mismos
elementos definitorios que se exponen a continuacion, es razonable que debieran regirse por las normas
especiales y no por las normas generales de LPI. De forma que, la primera conclusion que se extrae de
este apartado es que las reglas especiales aplicables a las obras cinematogréaficas son también aplicables

a las obras audiovisuales.

2.2 Concepto de obra audiovisual

Un estudio reciente acerca del Marco Juridico Audiovisual en Latinoamérica, denominado
“Proyecto Piloto sobre Derechos de Autor y Distribucion de Contenidos en el Entorno Digital”
elaborado por el Comité de Desarrollo y Propiedad Intelectual de la OMPI el afio 2021, ha definido a la
obra audiovisual como “una creacion basada en una serie de imdgeneS asociadas, con o sin sonido,
destinadas a su comunicacion al publico mediante su proyeccion o cualquier otro medio de
comunicacion publica de la imagen y/o del sonido (tales como la television, el video bajo demanda,

Internet u otros), con independencia del soporte material en el que se incorporen”?,

Por su parte, el Tratado sobre el Registro Internacional de Obras Audiovisuales de la OMPI de
1989, en su articulo 2 prescribe que la obra audiovisual es “toda obra que consista en una serie de
imagenes fijadas relacionadas entre si, acompafiadas o0 no de sonidos, susceptible de hacerse visible y,

si va acompanada de sonidos, susceptible de hacerse audible”.

121 E] inciso 1° del articulo 1 de la Ley 20.959 dispone que “Los directores y guionistas de las obras audiovisuales gozaran
también del derecho irrenunciable e intransferible a percibir la remuneracion establecida en el articulo 3 de la ley N° 20.243,
con las limitaciones y excepciones contenidas en el Titulo I11 de la ley N° 17.336, cuando sean procedentes” (el remarcado es
nuestro).

122 GARCIA, M., “Estudio sobre el marco juridico audiovisual en Latinoamérica. Parte I11: El marco juridico del audiovisual
en el entorno digital”, Proyecto Piloto sobre Derechos de Autor y Distribucién de Contenidos en el Entorno Digital, Comité de
Desarrollo y Propiedad Intelectual de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, 2021, p. 5


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=7363341&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=0&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=8917017&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=0&idVersion=
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Mientras que el articulo 3 letra a) de la Ley 19.981 de Fomento Audiovisual sefiala que la obra
audiovisual es “foda creacion expresada mediante una serie de imdgenes asociadas, con o Sin
sonorizacion, incorporadas, fijadas o grabadas en cualquier soporte, que esté destinada a ser mostrada
a traves de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de comunicacién o de difusion de la imagen

y del sonido, se comercialice o no”.

Conforme lo razonado por Fabian Aravena, pese a que se restringen a su &mbito de aplicacion,
estas dos Ultimas definiciones tienen la virtud de comprender tanto a las obras cinematograficas como a
las demas obras audiovisuales; ademas, permiten que, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, sean empleadas en contratos que regulen la produccién de una obra audiovisual, o bien que
sean utilizadas por los jueces a la hora de resolver conflictos relevantes para la materia, en tanto que los

pasajes oscuros de la ley pueden ser dilucidados mediante otras leyes'?.
Mas alld de tal conclusién, junto con la definicion del Comité de Desarrollo y Propiedad
Intelectual de la OMPI, es posible extraer determinados elementos constitutivos del objeto de regulacion

gue guedara sujeto al régimen especial, y que serviran de base para esta memoria. Estos elementos son:

a) La obra audiovisual consiste en una obra o creacion intelectual

Las definiciones resefiadas anteriormente inician sefialando que la obra audiovisual es una
creacion, de forma que, como toda creacién, conforme garantiza el articulo 1 de la LPI, debe revestir el
caracter de obra, es decir, debe tratarse de una creacion del intelecto (ya sea en el &mbito literario,
artistico o cientifico), exteriorizada por cualquier forma de expresién, y original. Dicho de otra manera,

es necesario que la obra audiovisual retina los requisitos prescritos por la ley*?,

En primer término, al indicar que la creacion debe pertenecer al ambito cientifico, literario o
artistico, se entiende desde una perspectiva amplia, puesto que “existen obras que en sentido estricto,

125 no obstante lo cual, reciben proteccion por

tiene poca relacion con la ciencia, las letras o las artes
consistir en una labor intelectual creativa, y por asi disponerlo la ley, como ocurre en el caso de las bases

de datos.

123 ARAVENA, F., op. cit., p. 26
124 \er supra, p. 44
125 ANTEQUERA, R., “Derecho de autor”, Tomo I. Segunda Edicion, Caracas, Venezuela, 1998, p. 127 y ss
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En segundo término, la creacion debe exteriorizarse por cualquier forma de expresidn puesto
que el derecho de autor no protege las ideas, sino la forma sensible bajo la cual se manifiesta dicha idea.
Segun se dijo en primer capitulo, la expresidn de una obra esta separada del soporte material en el que
pueda quedar fijada en tanto que el objeto de la propiedad intelectual es susceptible de una propiedad
especial caracterizada propiamente por su inmaterialidad. Su proteccion resulta independiente de los
posibles soportes fisicos en los que pudiera contener las creaciones objeto de proteccion. Por
consiguiente, se separa en doctrina el “corpus mysticum” y el “corpus mechanicum” de una obra. Los
derechos de autor recaen sobre el primero, la obra'?, La exigencia de que una obra tenga que estar
expresada no significa que se precise una formalizacion tangible, sino una concrecidn artistica, literaria

o cientifica perceptible; con la expresion se persigue que un tercero pueda disfrutar la obra.

En tercer término, la creacion exteriorizada por cualquier forma de expresion debe ser original,
lo cual apunta a que se imprima la personalidad del autor en su obra, es decir, aquel aspecto que la hace
Gnica por la individualidad propia del autor. Las obras audiovisuales son susceptibles de presentar
condiciones de originalidad que las diferencian, en cuanto creacion intelectual, de los distintos aportes
gue las componen (como las obras literarias que sirvan a su argumento). De alli que el articulo 14 bis,
parrafo 1), del Convenio de Berna, disponga que, sin perjuicio de los derechos del autor de las obras que
hayan podido ser adaptadas o reproducidas, la obra cinematografica se protege como original. La
originalidad en el &mbito cinematografico se puede manifestar de diversas formas: la seleccién,
ordenamiento y secuencia de las imagenes; la adaptacion de otras obras (como en el caso en que una
obra literaria es utilizada para conformar el guién del film); los decorados de la escenificacion que seran
parte de la obra; la direccidn; la musica; y fundamentalmente, la combinacion de los distintos elementos
para crear una expresién conjunta, a ser percibida como tal por el espectador. Lo complejo de este tipo

de obras es que la originalidad proviene de diferentes personas.

No se esta en presencia de una obra audiovisual cuando las fijaciones audiovisuales no poseen
elementos que reflejen una creacion original. De manera que las simples fijaciones o grabaciones
audiovisuales no son obras para el derecho de autor. Se entiende por fijacion audiovisual la grabacion
sonora y la visual simultanea de escenas de la vida o de una representacién o ejecucion, o de una
recitacion en directo, de una obra sobre un material duradero y adecuado, que permite que dichas
grabaciones sean susceptibles de ver y oir. “La mera captura audiovisual de una manifestacion escénica
de un musico o declamador, o la grabacién de una emisién televisiva, no se convierte en obra

audiovisual por el hecho de haberse fijado, pues no sera otra cosa que un mero registro de una

126 \/er supra, p. 44
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interpretacion artistica en un soporte material, cuyos derechos de autor corresponden a los autores de
la musica y de la letra, del discurso expuesto, o de la emision radiodifundida 7121 E| elemento

diferenciador entre una grabacién audiovisual y la obra audiovisual es la originalidad.

b) La obra audiovisual es una secuencia de imagenes asociadas

Es este el rasgo més caracteristico que presentan las obras audiovisuales, y también ha sido
objeto de diversas interpretaciones doctrinales, en particular, relativas a si este tipo de obras deben
generar una impresion de movimiento al espectador o si basta con que estén relacionadas en algin
sentido. La primera de las posturas establece como sinénimos la expresion “imdgenes asociadas” a la
de “imdgenes asociadas que produzcan sensacion de movimiento”. La segunda tesis, por el contrario,
defiende la expresion “imdgenes asociadas” desde una perspectiva mas amplia, proxima a una narrativa
0 tematica compartida, de modo tal que las imagenes estén relacionadas. Esto comprenderia un mero

conjunto de imagenes estéticas.

En la doctrina nacional, Fabian Aravena sefiala que la obra audiovisual es una cadena de
fotogramas cuya “disposicion crea una ilusion optica que el cerebro asocia con una sensacion de
movimiento en la medida en que los elementos que aparecen en cada fotograma varien su posicion,
tamafio, orientacion, forma o color’*?. Por lo cual, el movimiento es intrinseco a toda obra

cinematograficay por lo tanto también a aquellas que sean consideradas analogas a las cinematogréaficas.

Por otra parte, Sarti afirma que “una secuencia de imagenes bien puede producirse en una
presentacion de simples imagenes en una presentacion de simples imagenes visuales que no alcanzan la
categoria de obra cinematografica. Aceptamos que la obra cinematografica puede realizar fijacion de
imégenes visuales que no producen una impresion de movimiento por si mismas, pero la secuencia

misma debe desarrollarse en una dindmica que requiere de una movilidad en la exhibicién™*°.

En realidad, la LPI no define a la obra audiovisual, sin embargo, la primera perspectiva resulta
mas acertada en tanto que la sensacion de movimiento es un rasgo propio o caracteristico de la obra
audiovisual, es algo que le otorga una nota distintiva por excelencia, que hace recomendar inclinarse por

dicha interpretacion, sobre todo considerando que existe un régimen especial aplicable a esta categoria

127 ARAVENA, F., op. cit., p. 31
128 |bid., p. 32
129 SARTI, R., op. cit., p. 9
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de obras. En este sentido, la diferencia fundamental entre una obra fotografica y una obra
cinematografica o audiovisual es precisamente la impresion de movimiento. Si bien “no es requisito
fundamental para una obra audiovisual provocar movilidad en la exhibicion, pero si es necesario que
los fotogramas que la componen se sucedan unos a otros a una velocidad determinada y en una
secuencia ordenada susceptible de producir ilusién de dinamismo entre los elementos integrados en
aquéllos, suponiendo que estos en cada uno de los fotogramas aparecen variando en su forma, posicién,

lugar, color o tamario 7130,

c) Laobra audiovisual puede ir o no acompaiiada de sonidos

Se puede prescindir del sonido, y como expresién seguird siendo considerada una obra
audiovisual, pues lo esencial es la secuencia de imagenes que provocan sensacion de movimiento, no asi
el sonido, que es un elemento accidental. Ello no resta importancia al sonido que muchas veces se
transforma en un elemento ganador de galardones. Los sonidos pueden constituir obras protegidas
independientemente de la creacion audiovisual, de manera que, para su integracion a la obra, se requiere

de la autorizacion del titular de derechos.

d) La obra audiovisual estd destinada a su comunicacién al publico mediante su proyeccion o

cualguier otro medio de comunicacién publica de la imagen y/o del sonido

La secuencia de imagenes asociadas se exterioriza fijandose en un soporte, cualquiera sea,
conocido o por conocerse, que sea susceptible de proyectarse por algiin medio técnico. Es necesario que
el soporte permita la proyeccion de las imagenes en algln artefacto idoneo para tal efecto, cuestion de
suma relevancia porque revela que la obra audiovisual tiene como fin ulterior comunicar, por lo tanto,
aun cuando es indiferente el soporte para ser considerada obra intelectual, este de todas maneras debe
existir, sea analdgico o digital, asi como también el medio que permite la proyeccion. Las obras
audiovisuales, a diferencia de la mayoria de las obras requieren de esa mediacion técnica para poder

disfrutarse.

Ahora bien, la necesidad de que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de
aparatos de proyeccién o por cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido
hace que la mencion a que este tipo de creaciones estén “expresadas” resulte especialmente reiterativa,

si ya se podia considerar tal al ser la definicion propia de una “obra”.

130 ARAVENA, F., op. cit., p. 34
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Con todo, este requisito se asocia con la necesaria mediacidn técnica para su disfrute o medio de
expresion, por el que se manifiesta como factor determinante y caracteristico de su propia naturaleza y
fundamento de origen. La obra es creada para su comunicacion. Lo medular es poder tener acceso a la

obra.

e) Laobra audiovisual es independiente del soporte material en el que se incorpora

Aqui, para efectos practicos, se reitera lo sefialado en relacion a la prescindencia de la necesidad
de contar con un soporte para ser considerada obra'®!. La existencia de un soporte en este tipo de
creaciones resulta tan prescindible como la presencia de sonido, no erigiéndose como elemento propio
que defina la obra audiovisual. Bastara con que la obra audiovisual esté expresada, haciéndose
perceptible por los sentidos. La exteriorizacion exigida tiene como Unico requisito su perceptibilidad y
puede ser directa o por medio de alguna instalacion o mecanismo técnico. Si bien una obra audiovisual
contenida en un soporte podra ser objeto de explotacién integra, una obra audiovisual podra ser

comunicada al pablico a través de un medio sin que necesariamente haya sido prefijada®®.

f) Es irrelevante el aprovechamiento econdémico para que sea considerada obra

El valor comercial de la obra audiovisual no es relevante para adquirir el caracter de obra
protegida por el derecho de autor, toda vez que la obra nace cumpliendo los requisitos que prescribe el
articulo 1 de la LPI.

3. Autoria v titularidad de las obras audiovisuales

Como hemos analizado en el marco te6rico, se producen divergencias legislativas en relacion a

la autoria y titularidad de obras audiovisuales en cada pais. Para efectos de conocer cuales son las normas

131 Ver supra, p. 45

132 En el streaming a través de la web no siempre quedan a disposicion de los internautas para una revision en diferido. Mientras
que la estrictamente cinematografica sera aquella registrada en un soporte fotoquimico, las creaciones audiovisuales seran
aquellas otras realizadas sobre un soporte magnético o digital, asi como las emisiones en directo sin necesidad de fijacion; sin
perjuicio, no obstante, de que el desarrollo de la tecnologia digital y su abrupta irrupcion en el &mbito de cualesquiera tipos de
creaciones haya diluido en la actualidad el uso estricto de ambos términos que, frecuentemente, se emplean de manera indistinta.
JIMENEZ, J., “Montaje y Postproduccion Audiovisuales”, en Detrés de las Camaras. Un Manual para los Profesionales de la
Television. Ed. Comunicacion Social, Salamanca, 2014, p. 10
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chilenas que regulan la autoria y titularidad de obras audiovisuales, hemos de explorar este tema en

particular.

Asi, una cuestion compleja que plantea la obra audiovisual consiste en determinar si es la
actividad de una sola persona excluyente, vale decir un solo autor, o bien es realizada en colaboracién
por varios coautores. Y, en caso de ser calificada como obra en colaboracidn, ¢Seran coautores todas las
personas o solo algunas de las personas que contribuyeron en la creacion?; ademas, y en relacién a la
problematica del presente trabajo, cabe preguntarse ¢La titularidad del derecho de autor de orden
patrimonial, y su ejercicio, debe atribuirse a los coautores de la obra o debe atribuirse al productor en
razén de que se garantice una correcta y eficaz explotacion?, y en la afirmativa de que sea el productor
audiovisual, ¢Cuél es el medio de atribucion de titularidad idéneo en favor del productor?, ;La cessio
legis de los derechos patrimoniales, o la presuncién de cesion de los derechos patrimoniales salvo pacto
en contrario, con limitaciones al derecho moral de los autores?, y finalmente ;Qué ocurre con los aportes

creativos de los autores individualmente considerados?

Las respuestas a estas primeras preguntas nos daran una primera panoramica de los autores de

obras audiovisuales y su relacién con el productor audiovisual.

3.1 La obra audiovisual como obra en colaboracién

En cuanto a la primera interrogante planteada, esto es, si la obra audiovisual es el resultado de
una sola persona, un autor Unico, o bien es el resultado de una pluralidad de autores, cabe sefialar un
aspecto histérico importante relativo a la labor del productor de obras audiovisuales. En este sentido,
sefiala Delia Lipszyc que “Desde el inicio de la actividad cinematogrdfica los productores demandaron
que se les garantizara una explotacion amplia de sus producciones. Reclamaron que se los reconociera
como Unicos autores de la obra. En algunos paises se les atribuy6 esta condicién; en otros, la titularidad
originaria”*. Explica que en muchos paises esta era una peticion desproporcionada y arbitraria, pero
que obedecia a las particularidades propias de las obras audiovisuales respecto de su creacion, por el
elevado nimero de creadores que colaboran en ella, por la forma en que se realiza la explotacion y por

la magnitud de la inversion econémica que demanda.

18 LIPSZYC, D., “Derecho de autor (...)”, op. Cit., p.138
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Por ello, sefiala la autora que se han planteado dos grupos principales de soluciones legislativas
para resolver el “problema de la titularidad de las obras audiovisuales "***. Por un lado, el sistema que
se denomina “film-copyright”, cuyos paises atribuyen al productor la condicion de autor o bien la
titularidad originaria del derecho de autor sin reconocer derecho alguno a los autores de los aportes
creativos gque concurren en ella. Son el caso de Estados Unidos y el Reino Unido (aunque este Gltimo
atribuye derechos morales a los directores). En estos casos una persona juridica puede ser considerada
autor unico o bien titular originario de los derechos. Bajo este sistema es posible que todos los derechos
sobre la obra se le atribuyen “ab initio” al productor, e incluso llegar hasta considerarlo como Unico
autor de la pelicula por ser quien toma la iniciativa, quien asume el papel de motor en su elaboracion y,
sobre todo, quien arrastra con el riesgo considerable de financiar. Para apoyar esta cuestion, se recurre
al hecho de que multiplicar el nimero de titulares diluiria la explotacion de la obra y que, por lo tanto,
por razones de economia préactica, se requiere que la transferencia de los derechos vaya directamente al

productor.

Por otro lado, esta el caso de los paises de tradicion juridica continental europea o latino del
sistema del derecho de autor, los cuales establecen que solamente las personas fisicas o naturales que
han participado en la creacion de la obra audiovisual pueden ser autores. Chile sigue esta tradicién latina
donde el autor es un pilar basico del derecho de autor, y por ende ocupa a la persona del autor en la
posicién principal del mismo. La creacion intelectual es el acto y resultado del trabajo creativo de una

persona natural®*, Gnico ser en la tierra dotado de la capacidad de crear**®.

Por lo tanto, en este Gltimo sistema, la proteccién juridica autoral sobre una obra audiovisual es
una cuestion distinta a la de la atribucién de la titularidad del derecho sobre la misma. La primera
cuestion, es decir, que el autor es una persona natural descansa sobre un hecho juridico y no sobre un
negocio juridico. La segunda, es decir, la atribucion de derechos propiamente consiste en una cuestion
puramente juridica que obedece a la voluntad legislativa de un modelo de atribucion de derechos. Al
respecto, se puede considerar incluso que la eventual excepcion a este principio que recogen algunos
ordenamientos juridicos como el sistema film-copyright, que entiende que el titular originario de los
derechos de autor es una persona juridica, nace como consecuencia de una “fictio legis” introducida por

el legislador, puesto que la persona juridica para crear debera servirse, necesariamente, del elemento

134 1bid

135 E| articulo 54 del Cddigo Civil sefiala que las personas son naturales o juridicas. El articulo 55 de este codigo define a las
personas naturales como todos los individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion.

136 DELGADO, A. “La Propiedad Intelectual ante la tecnologia digital: Las obras multimedia”, ponencia sostenida en el curso
de verano de la UIMP propiedad Intelectual y nuevas Tecnologias, celebrado en el Palau de Pineda de Valencia los dias 24 a
27 de junio de 1996, p. 5
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humano que la integra, el hombre. S6lo a través de su trabajo intelectual podrad obtener resultados

susceptibles de acceder a la proteccion del derecho de autor.

Entonces, en Chile seran autores solo las personas naturales. Ahora, resuelto esto, el caso es que
habiendo pluralidad de autores o creadores, nuestro pais considera a la obra audiovisual como una obra
en colaboracién®®” y no una obra colectiva. Esta afirmacion se sustenta en el articulo 27 inciso 2° de la
LPI que dispone que “salvo prueba en contrario, se presumen coautores de la obra cinematogridfica
hecha en colaboracion, los autores del argumento, de la escenificacion, de la adaptacion, del guion 'y
de la musica especialmente compuesta para la obra, y el director”. ;{Qué alcance puede otorgarse a la
referencia “hecha en colaboracién” que hace la norma? Es posible sefialar que la norma califica a las
obras audiovisuales como obras en colaboracion de manera imperativa (calificacion “de lege”), por lo
que no se ha dejado espacio para otorgarle otra categoria distinta. La ley obliga a considerar que la obra
audiovisual es una obra hecha en colaboracion por personas naturales, por lo tanto, en caso de que haya
contribuciones plurales, lo que en la préctica es la regla, el estatuto que debera aplicarse es el de la obra

en colaboracion y excluir el de la obra colectiva®®.

El articulo 5 letra b) de la LPI entiende por obra en colaboracion “la que es producida
conjuntamente, por dos 0 mas personas naturales cuyos aportes no puedan ser separados”. L0 propuesto
por este precepto también es importante para descartar a las obras colectivas ya que en estas los aportes
de los autores se confunden de tal manera que se hace imposible diferenciarlos. En efecto, en la obra
colectiva se hace dificil la identificacion de cada uno de sus autores y de sus respectivas contribuciones.
En este sentido, “las obras audiovisuales no pueden ser consideradas obras colectivas dada la
heterogeneidad de las contribuciones que las componen, reconocidos y diferenciados a lo menos

presuntamente en el articulo 27 de la LPI respecto de las obras cinematogrdficas ™**°.

137 Para Alonso Palma, en el derecho Espaiiol, la obra audiovisual se encuadra dentro de la categoria de obras en colaboracién
por tres razones. Primero, debido a que los aportes realizados por cada autor son distinguibles y separables del conjunto de la
obra, por ello es que se les permite explotarlos de forma separada. En las obras colectivas los aportes no se distinguen entre si
y por ende no pueden ser separados, consecuentemente no puede atribuirse a autor alguno derecho. Segundo, porque el productor
adquiere derechos de explotacion en forma derivada a raiz de la cesion de derechos que le transfieren los autores, lo cual
contradice a la obra colectiva que los adquiere “ab initio . Tercero, se funda en la ley, da un argumento de texto legal, basandose
en el Texto Refundido de la Ley de la Propiedad Intelectual (ley espafiola), en su articulo 87, al hacer mencién de quienes son
los autores de la obra audiovisual hace referencia expresa al articulo 7 TRLPI relativo a las obras en colaboracion, no quedando
duda que, para el legislador espafiol, las obras audiovisuales son obras de esta Gltima especie. PALMA, A., “Propiedad
intelectual y derecho audiovisual”, Centro de Estudios Financieros, Valencia, 2006, p. 129.

138 E| articulo 5 letra c) de la LPI, es aquella “producida por un grupo de autores, por iniciativa y bajo la orientacion de una
persona natural o juridica que la coordine, divulgue y publique bajo su nombre”.

139 ARAVENA, F., op. cit., p. 43
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Ahora, la imposibilidad de separacion de las aportaciones creativas establecida en la letra b) del
articulo 5 de la LPI (definicion de obra en colaboracion) no dice relacién con que estos sean susceptibles
0 no de distincion, sino mas bien, a que los aportes no pueden separarse sin destruir el fundamento que
justificd su realizacion, esto es, el prop6sito comun de la produccion en colaboracién, la obra en su
conjunto. Al respecto, es importante observar al respecto que la obra audiovisual, como obra en
colaboracion cuyos aportes son distinguibles, desde la perspectiva de la obra resultante, estas
aportaciones se compenetran reciprocamente de tal modo que se crea una armonia tan intima y compacta
de la fusion de todas ellas, que resulta un objeto de proteccion diferente de la mera suma de ellas. Se
produce un efecto sinérgico que alcanza una unidad distinta e independiente de todas las aportaciones

individuales, que no equivale a la mera adicion de todas ellas.

Con la produccion audiovisual nacen dos derechos de autor diferentes, uno respecto de cada una
de las aportaciones que permite explotarlas independientemente, y otro, en régimen de coautoria,
respecto de la obra audiovisual resultante. Este producto final, del cual son parte esencial cada una de
las aportaciones, configura una obra distinta cuya creacion plasma el hecho juridicamente relevante para

producir el nacimiento de un derecho de autor.

En este sentido, la coautoria de obras audiovisuales permite una explotacion separada de las
aportaciones individuales de las cuales se integra la obra audiovisual, con el limite de que la explotacion
de estos aportes se efectlie en un género diverso al audiovisual. Por esta razon, el inciso 2° del articulo
28 de la LPI establece que “Cada uno de los autores de la obra cinematogrdfica puede explotar
libremente, en un género diverso, la parte que constituye su contribucion personal”. Al respecto, se debe
considerar que hay algunos aportes como el del director que no puede ser explotado de forma

independiente, cuestion a tratar mas adelante4,

Cabe considerar ademas que en la obra audiovisual sera necesario que los coautores, durante la
elaboracion de sus aportaciones, tengan en consideracion las de los demas autores, teniendo en vista el
fin comun previsto, lo que limita el margen de libertad creativa de cada uno de los autores. En cambio,
en las obras colectivas la elaboracion de la aportacion individual se lleva a cabo desde las indicaciones
realizadas por la persona del coordinador y, en cualquier caso, desconociendo el desarrollo de las deméas

aportaciones individuales que confluyen al resultado definitivo.

140 ver infra, p. 116
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De modo que, establecido que las personas que han creado la obra audiovisual gozan del estatuto
de coautores, lo que queda por examinar es determinar quiénes seran en definitiva estas personas, y luego

establecer si acaso adquieren derechos.

3.2 Autores de la obra audiovisual

El éxito de una obra audiovisual no obedece ciertamente a una receta predeterminada, sino que
es el resultado de una misteriosa union en la que se han mezclado diversos aportes y han coincidido
varios autores. Un escenario adecuado es fundamental para una correcta puesta en escena y verosimilitud
de la historia; un buen guion es fundamental para la fluidez y coherencia de la obra; la composicién
musical otorga una atmosfera a la pelicula y muchas veces se transforma en un elemento diferenciador;
asi también la direccion mueve, coordina y ordena la expresion siendo un elemento vital en la realizacion;
y asi ocurre en general con cada uno de los aportes en esta conjuncion autoral. Mas alla del mérito que
pueda rendirse a cada coautor de la obra audiovisual, lo que corresponde a esta investigacion es
determinar quiénes son en definitiva sus autores. Una vez hecho esto, se podra establecer los derechos

de autor que nacen y analizar la manera de como atribuirlos.

Cabe recordar que el nacimiento del derecho de autor sélo es posible si existe una obra y un
autor. Nadie puede disfrutar de un derecho de autor a menos que exista una obra protegible, y a la inversa,

no puede nacer derecho en favor de alguien que no haya creado una obra.

En el ordenamiento juridico chileno, igual que ocurre con el concepto de obra, no hay una
definicion de autor o creador**, sin embargo, prescribe el articulo 1 de la LPI que protege los derechos
que, por el solo de la creacion, adquieren “(...) los autores de obras (...)”’. Ahora, en particular respecto
de las obras audiovisuales, el inciso 1° del articulo 27 establece que “zendran calidad de autores de una

obra cinematografica la o las personas naturales que realicen la creacion intelectual de la misma ™.

De estos preceptos se desprende que en las obras audiovisuales Unicamente una persona natural
que haya hecho acto de creacion puede ser considerada autor. Efectivamente, la referencia que hace el

2

articulo 27 de la LPI tanto a “personas naturales”, asi como a la “creacion intelectual”, excluye, por

una parte, a las personas juridicas, y por otra parte, implica que la calificacion de autor no pueda recaer

141 Elisa Walker sefiala que el autor es "la persona natural que crea la obra literaria, artistica o cientifica que es objeto de
proteccion legal"#. Esta definicion destaca la necesidad de que el autor sea una persona natural y precisa que la obra es en
definitiva el objeto de proteccion de la ley. WALKER, E., op. cit. p. 96
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en el productor porque, como productor que es, no realiza ningln acto de creacion intelectual. En relacién
a esto ultimo, el productor no puede ser considerado como autor de la pelicula, toda vez que el papel que
desempefia no es un papel creativo. El productor como tal, no aporta nada como creador, fuere cual fuere
la importancia que, por lo demas, revista el papel que él desempefie en cuanto a tomar la iniciativa de
crear la obra, en cuanto a la eleccién de los talentos llamados a participar en ella y en cuanto a reunir los

medios técnicos y financieros para llevarla a cabo.

De forma que es una “conditio sine qua non” que el autor de una obra audiovisual sea una
persona natural, conclusion a la que ya hemos arribado antes. Establecido esto, cabe determinar como se
atribuye la autoria en Chile respecto de las obras audiovisuales. En este sentido, y a nivel doctrinal, es
posible distinguir distintos modelos de atribucion de autoria en la proteccion de las obras
audiovisuales'*?. Estos sistemas son: El Sistema Pluralista, el Sistema del film copyright; y el Sistema
Mixto o Hibrido. El sistema pluralista impera en Chile sobre el cual desarrollaremos.

El sistema pluralista se caracteriza por atribuir autoria de la obra audiovisual a todas aquellas
personas que, con sus aportaciones creativas, contribuyen a la realizacion de la misma. Estas personas
tendran que demostrar su aportacion creativa a la obra audiovisual. Dentro de la determinacion de la
autoria en la corriente pluralista, se pueden distinguir a su vez dos técnicas legislativas; en primer
término, el legislador puede hacer que entren en juego libremente las reglas generales, o sea, que los
autores tengan que demostrar su aporte creativo; y en segundo término atendiendo a la intervencion legal
a la hora de determinar a priori una lista de personas que seran consideradas autores, ya sea mediante
una ficcién legal o presuncion legal. En esta Ultima se puede combinar el hecho de que el autor pruebe

su autoria, y que se establezca una presuncién legal, tal como ocurre en Chile.

Asi, cuando es el legislador quien establece una lista de autores, podra hacerlo de dos formas.
Por un lado, estableciendo un “numerus clausus” y erigiendo una lista exhaustiva en la que figuren
aquellos que él ha elegido como autores. Esta férmula impide la posibilidad de otras personas de probar
su aporte creador. Por ejemplo, el legislador espafiol sefiala como Unicos autores mas que al realizador,
a los autores del argumento, de la adaptacion y del escenario o de los didlogos y a los autores de las

composiciones musicales creadas para la obra (articulo 87 del Real Decreto Legislativo 1/1996).

142 A nivel nacional, tratan este tema y cada uno de estos sistemas, los autores Romina Sarti y Javier Morales. SARTI, R., op.
cit. p. 23y ss. MORALES, J., “Desafios para una nueva regulacion del derecho de autor en las obras audiovisuales en Chile”,
Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, 2013, p. 42 y ss.
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Por otro lado, es posible que se establezca una presuncion de autoria respecto de una lista de
coautores, tal cual hace Chile, pero dejando abierta la posibilidad de que otras personas puedan probar

gue han realizado una contribucion creativa y por tanto ser considerados autores.

En este sentido, Ricardo Antequera sefiala que “para la determinacién de la autoria, algunas
legislaciones establecen una lista cerrada acerca de quiénes son los coautores de una obra
cinematografica (v.gr.: Colombia, Ecuador, Espafia, México, Portugal), sistema del numerus clausus,
de manera que no se admite coautoria de ningun otro participante distinto de los mencionados en la ley;
y para otros textos nacionales (v.gr.: Chile, El Salvador, Francia, Panam@, Peru, Venezuela), lo que se
establece es una presuncion de coautoria, pero se admite el reconocimiento de otros creadores, de
acuerdo a lo que ellos hayan pactado entre si, o en el contrato existente entre dichos autores y el

productor’4,

Chile adopt6 el sistema pluralista segtn lo previsto en el inciso 1° del articulo 27 de la LPI puesto
que prescribe que “Tendrdn la calidad** de autores de una obra cinematogréafica la o las personas
naturales que realicen la creacion intelectual de la misma”. Y, ademas, establece una presuncion de
coautoria conforme establece el inciso 2° del articulo 27 de la LPI al disponer que “Salvo prueba en
contrario, se presumen coautores de la obra cinematogréafica hecha en colaboracion, los autores del
argumento, de la escenificacion, de la adaptacién, del guion y de la musica especialmente compuesta

para la obra, y el director’™*®.

En consecuencia, y a partir del precepto citado, se presumiran autores aquellos sefialados por la
norma, y esta presuncion no se extenderd a otras personas no especificadas en ella, no obstante,
igualmente podra tener la calidad de autor en caso de que una persona natural acredite que tiene dicha
calidad. Efectivamente, la presuncién deja lugar para aportar la prueba contraria, o sea, probar, que a
pesar de depender de la presuncion, la persona no ha hecho en realidad ningun aporte creativo; o bien,
probar, que aun cuando la persona no goce de la presuncidn, si es, en realidad, uno de los autores de la

obra.

143 ANTEQUERA, R., “Derecho de autor (...)”, op. cit., p. 217

144 E] articulo 27 de la LPI fue modificado por la Ley nimero 20.959 del afio 2016 que sustituyd el término “legalidad” de
autores por el término “calidad” de autores. En la historia de la norma, se sefial6 al efecto que “El articulo 27 contiene un error
en su génesis, pues dice que tendran legalidad de autores de una obra, en lugar de tendran la calidad de autores de una obra”.
Historia de la Ley nimero 20.959 del afio 2016, p. 38

145 Cabe remarcar que en la lista se encuentran Gnicamente las personas fisicas y ninguna otra persona cuyo papel no sea “por
naturaleza” €l de un creador. De ahi, que no figure en la lista el productor, ni tampoco figuren los intérpretes, ni los técnicos.
Si se atiende a la redaccidn del inciso 2° del articulo 27 de la LPI, es claro que el legislador ha querido evitar que se considere
autor al productor. No cabe duda alguna respecto a la voluntad del legislador en cuanto a prohibir que se atribuya la calidad de
autor al productor como tal
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Esto es relevante, pues los coautores podran de comun acuerdo haber establecido la autoria de
una persona distinta a las sefialadas por la norma, y, por tanto, sera un coautor mas de la obra audiovisual
en colaboracioén. Por lo tanto, no se debe olvidar, como veremos ahora, que los coautores de este tipo de
obras ceden los derechos patrimoniales al productor, siendo posible que en el contrato de cesion

celebrado con el productor se reconozca la autoria de esta persona que no es reconocida en la horma.

Ademas, esta presuncion de autoria tiene relevancia para esta memoria considerando que existe
una referencia en las leyes especiales que regulan un derecho de remuneracion en favor de guionistas y
directores (que figuran en la lista del articulo 27 de la LPI), respecto de lo cual profundizaremos méas
adelante.

3.3 Titularidad de obras audiovisuales

Distinta de la condicién de autor es la de titular del derecho de autor. La titularidad de derechos
es el punto de conexién con el sujeto de derechos. Para efectos précticos, se distingue entre titularidad

originaria y titularidad derivada conforme al articulo 7 de la LPI.

La creacion de una obra original es el Unico titulo atributivo de la autoria, y al mismo tiempo, la
consecuencia natural de ostentar la condicién de autor es que se adquiera la titularidad originaria de los
derechos que se derivan de la creacion por parte de la persona natural. Por esta razén, la titularidad
originaria se presenta como correlato de la calidad de autor, correspondiendo a las personas fisicas que
crean las obras; por ello sefiala el articulo 7 de la LP1 que “Es titular original del derecho de autor el
autor de la obra (...)”. De forma que, por regla general el autor es el titular originario del derecho, es
decir, aquel sujeto cuyo derecho surge en él directamente y de forma auténoma*®, conocido como
titularidad “autor creador™*'. Los derechos de autor nacen de la realizacion de la obra, razén por la cual

se vinculan en esencia con el creador de esta y en consecuencia su primer titular es el autor.

Por otra parte, distinto a la titularidad originaria, aparece la titularidad derivada o secundaria de

una obra, es decir, el que la adquiera del autor a cualquier titulo. Esto ultimo ocurre cuando el autor cede

146 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M.,y VODANOVIC, A., “Tratado de los Derechos Reales. Bienes”, Editorial Juridica,
Santiago, 2005, p. 135y 136.

147 El sistema de tradicion continental se diferencia del sistema del copyright ya que no permite que las personas juridicas sean
consideradas titulares originarios de los derechos morales de autor.
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los derechos a un tercero que sera el titular derivado de la obra. En este sentido, el articulo 7 de la LPI

dispone “(...) Es titular secundario del derecho el que la adquiera del autor a cualgquier titulo”.

Ahora bien, en cuanto a la titularidad originaria, el ordenamiento juridico de Chile establece una
excepcion al articulo 7 de la LPI, ademés de otros casos!#8, por cuanto la titularidad originaria del derecho
patrimonial de autor de una obra cinematografica (obra audiovisual) corresponde al productor conforme
dispone el articulo 25 de la LPI: “El derecho de autor de una obra cinematogrdfica corresponde a su

productor”.

Esto supone que nuestro ordenamiento adopte diferencias entre autor y titular originario en este
tipo particular de obras, ya que no sera el director, ni el autor del guion, ni el autor del argumento ni
ningun otro de los coautores de las obras audiovisuales, sino que seré el productor el que adquiera los
derechos patrimoniales o de aprovechamiento econdmico, entre los cuales se encuentra el derecho de

puesta a disposicion. Ahora veremos cdmo adquiere la titularidad originaria el productor.

3.3.1 El productor como titular originario de los derechos patrimoniales

El productor tiene un papel sumamente relevante en la produccién de obras audiovisuales, ya
gue desempefia una labor gestora y coordinadora en la realizacion, instruyendo a autores, artistas y
técnicos, y en general facilitando todas las condiciones requeridas para que se ejecute la creacién de una
obra audiovisual, y lo que es de vital importancia, financiando el proyecto (sin embargo, no realiza labor
creativa alguna como hemos sefialado antes). Cabe tener presente que producir una obra audiovisual
requiere de altos recursos econdémicos, técnicos y humanos, por ello es un negocio riesgoso que requiere
de obras rentables de acuerdo con las expectativas del mercado seguin las preferencias de los

consumidores de este tipo de bienes intelectuales, labor que queda en manos del productor.

Es asi como, debido a la configuracién especial de la industria y del mercado audiovisual, los
tratados internacionales y las legislaciones nacionales comenzaron a reconocer la importancia de las
empresas productoras, buscando asegurar la inversion a travées de la transferencia de los derechos de

autor a la figura del productor. De alli que el Convenio de Berna sefiala que la determinacion de los

148 Debido a que el desarrollo de estos casos se aleja del tema de estudio, delimitado a las obras cinematogréaficas, basta solo
con sefialar estas excepciones, que son: Programas computacionales; antologias, crestomatias y otras compilaciones analogas;
enciclopedias, diccionarios, y otras compilaciones analogas; obras colectivas; obras creadas por funcionarios del Estado;
trabajos creativos realizados para publicaciones periddicas tales como diarios o0 revistas, o a estaciones radiodifusoras o de
television; y fotografias realizadas por encargo.
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titulares de derecho de autor sobre la obra cinematografica queda reservada a la legislacién en que la

proteccion se reclame!®®.

En este sentido, en Chile, el articulo 25 de la LPI dispone que “El derecho de autor de una obra
cinematogrdfica corresponde a su productor”. Por su parte, el articulo 26 de la LPI define que “Es
productor de una obra cinematografica las persona, natural o juridica, que toma la iniciativa y

responsabilidad de realizarla”.

El articulo 25 de la LPI, citado en primer lugar, es el precepto que establece la titularidad
originaria de los derechos patrimoniales en el productor. Como se dijo, la titularidad originaria de los
derechos patrimoniales se puede tener por ser el autor y creador de la obra intelectual. En estos casos, es
la autoria la que le entrega la titularidad originaria de estos derechos. Pero también es posible obtener la
titularidad originaria de los derechos patrimoniales por medio de una adquisicién ex lege, es decir, que
no se adquiere por ostentar la calidad de autor, sino que media una norma legal que otorga titularidad
originaria de los derechos patrimoniales de autor, aunque por cierto no la autoria sobre la obra (titular y
autor son conceptos distintos). En estos casos, es el legislador el que reconoce la titularidad originaria
de los derechos patrimoniales a una persona distinta del autor. De manera que, para que el productor
pueda explotar la obra de la mejor forma posible, en Chile se establece un caso de presuncion de cesion
de derechos patrimoniales a favor del productor audiovisual por expresa aplicacion del articulo 25 de la
LPI.

Esta norma debe ser interpretada y armonizada con lo prescrito por el articulo 29 de la LPI, que
dispone lo siguiente: “El contrato entre los autores de la obra cinematografica y el productor importa
la cesidn en favor de éste 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”.

Es el articulo 25 de LPI la norma que determina qué ocurre con los derechos de autor que nacen
con la creacién de la obra audiovisual, estableciendo la titularidad originaria de los derechos
patrimoniales en el productor, por lo tanto, este articulo no es una norma ociosa'®, ya que mediante una

interpretacion sistematica del precepto en relacion con el articulo 29 de la LPI, se evidencia la intencion

149 |_iteral a) del nimero 2 del articulo 14 bis del Convenio de Berna.
10 SCHUSTER, S., “El Autor ;Un concepto en crisis?”, En: Derecho de Autor - Un Desafio para la Creacion y el Desarrollo.
Santiago, Chile. LOM Ediciones, 2004, p. 34 - 35
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del legislador de que exista una contratacién entre autores y productor y que se reconozcan cuéles son

los derechos correspondientes al productor y cuéles son los derechos correspondientes a los autores.

Entonces, lo que hace el articulo 29 de la LPI es reiterar lo establecido en el articulo 25,
confirmando cudles son los derechos de autor correspondientes al productor y cuales son los
correspondientes a los autores. En otros términos, por expresa disposicion de las normas especiales de la
LPI, a los autores les corresponde la titularidad del derecho moral de autor que nace de la obra, asi como
el derecho de explotar libremente su aporte creativo, pero a condicion de que sea en un género diverso
al audiovisual (articulo 28 y 31 de la LPI). Mientras que al productor le corresponde ser titular de los
derechos patrimoniales de la obra audiovisual (articulo 25 en relacion con el articulo 29 de la LPI).

Las razones de esta titularidad son resefiadas por Fabian Aravena quien sefiala al respecto que
(...) En primer término, se considera a las obras cinematogréficas como obras en colaboracion, de
manera que con el objeto de asegurar la explotacion de estas obras, se precisa evitar los inconvenientes
derivados del ejercicio del derecho moral que corresponde a cada uno de los miembros de la comunidad
autoral (articulo 14 LPI). En segundo lugar, la decisién del legislador encuentra su fundamento en el
reconocimiento y proteccion de la inversién que el productor realiza para el desarrollo de uno o mas
proyectos de pelicula. En tercer lugar, mediante este mecanismo, se cumple un fin publico de promocion
de la creacion audiovisual en base al reconocimiento que el Estado hace a las obras audiovisuales como

medios de difusion de la cultura universal!.

De forma que, si bien la o las personas que tendran la calidad de autor son aquellas que realizan
la creacion, la ley establece que el derecho de autor de orden patrimonial de una obra cinematografica
corresponde a su productor, es decir, a la persona que asume la iniciativa financiera y dispone los medios
para la realizacion del proyecto, y por esta razén, el articulo 29 de la LPI sefiala que el contrato entre
autores y productor importa la cesién de todos los derechos patrimoniales. En otras palabras, esto surge
como consecuencia de que el contrato entre los autores y el productor importa la cesién en favor de éste
de todos los derechos cedibles (Gnicamente los derechos patrimoniales que son disponibles y no los
derechos morales que no lo son), y lo faculta para ejercer ciertas facultades sin perjuicio de los derechos

reconocidos a los autores de las obras o aportes utilizados y demas colaboradores.

Cabe reiterar que la regulacién especial de la LPI no dispone que esta categoria de obras

audiovisuales sea “creada” por una persona juridica, sino que Unicamente s un mecanismo que permite

151 ARAVENA, F., op. cit., p. 52
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que la titularidad originaria de los derechos patrimoniales pueda recaer en una persona juridica (de todos
modos el productor puede ser una persona natural o una persona juridica), y donde los coautores no son
titulares de los derechos patrimoniales que nacen con la produccion audiovisual, pero mantienen un

derecho a remuneracion por el uso de sus aportes.

3.3.2 Distincidn entre el contrato de produccién audiovisual v la cesién de derechos patrimoniales

El productor audiovisual celebra con cada uno de los autores una convencion cuyo objeto final
es la produccién de una obra audiovisual (causa del contrato). En palabras de Delia Lipszyc, y desde un
punto de vistaamplio, “el contrato de realizacion de obra audiovisual comprende todo aquel cuyo objeto
es una obra o un aporte artistico destinado a la produccion de aquella”*?. En este punto es relevante
distinguir el contrato de produccion audiovisual con la produccién audiovisual en si misma. EI primero
solo se restringe a los acuerdos celebrados entre autores y el productor audiovisual, mientras que la
produccion engloba tanto el contrato de produccion audiovisual, como los acuerdos que el productor
audiovisual celebra con los artistas, intérpretes o ejecutantes, y cuyo fin no es la produccién de una obra,

sino que una interpretacion.

Pues bien, a nivel nacional no existe una regulacion del contrato de produccion audiovisual, ya
gue el ordenamiento juridico chileno regula Gnicamente normas especiales relativas a autoria y
titularidad de los derechos patrimoniales, dejando la convencion de realizacion de obra audiovisual
dentro del marco de las reglas generales y amparado por la autonomia de la voluntad, por ende, sujeto al
principio de libertad contractual a la hora de definir el contenido de los contratos, sin perjuicio de las
limitaciones que imponen las reglas especiales. Pese a que no exista una regulacion especial relativa al
contrato de produccion audiovisual, “es imposible negar la influencia y aplicabilidad de los articulos
25 a 33 de la LPI sobre estos contratos, de manera que se hace estéril un analisis de este tipo de

convenciones sin la incorporacion de dichas disposiciones especiales ™,

En este sentido, nos parece util la definicion que entrega Fabian Aravena de contrato de
produccion audiovisual: “Contrato de produccion es aquel acuerdo de voluntades por medio del cual el
productor encarga a una o mas personas la realizacion de una actividad creativa o una obra
determinada, ordinariamente dentro de su especialidad en los géneros literarios, artistico o cientifico,
generalmente a cambio de una remuneracion, con el fin de que forme parte de una obra audiovisual

sobre la cual tendra calidad de autor, que el productor se obliga a producir por cuenta y riesgo. El

2 LIPSZYC, D., “Derecho de autor (...)”, op. Cit., p. 342
153 ARAVENA, F., op. cit., p. 161
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contrato de produccion audiovisual no es mas que uno de los elementos que integran la produccion de

una obra audiovisual "***.

Lo que revela la definicidn propuesta por el autor es que el contrato de produccién audiovisual
es un contrato de obra por encargo, con una autonomia propial®. Los autores prestan un servicio
destinado a la creacién de la obra audiovisual, y por su parte el productor se obliga a producir la obra
bajo su riesgo y cuenta. El contrato puede ser a titulo gratuito u oneroso. En este Gltimo caso, se pacta
una remuneracion por el encargo, que es una remuneracion distinta de aquella referida a la explotacion

posterior de la obra.

Prosigue mas adelante el autor indicando que el contrato de produccion audiovisual no implica
que se cedan los derechos patrimoniales, pues se esta ante una etapa anterior a la creacion, no ha nacido
obra y por ende derecho alguno. Por lo tanto, la transferencia de derechos se verifica cuando la obra ya
esta realizada. Al respecto, sefiala que dicha transferencia sobre la contribucion encargada debe ser
pactada expresamente entre el productor y su autor una vez que la obra audiovisual haya sido
materializada, y siempre que el aporte pueda ser considerado una obra independiente. Por otra parte,
cuando la obra consiste en la obra audiovisual misma (nos pone en el caso del director), no es necesario
gue se pacte cesién de forma expresa, pues los derechos son transferidos al productor por expresa

disposicién del articulo 25 de la PI.

En lo que respecta a esta investigacion, cabe sefialar que la ganancia que obtenga la obra por la
explotacién posterior a su realizacion y fijacion, es decir, una vez materializada (como por ejemplo poner
la obra audiovisual fijada a disposicion en redes digitales interactivas), es una cuestiéon que va definida
en los respectivos contratos de licencia que haya de celebrar el productor con el distribuidor de
contenidos audiovisuales, y no en los contratos de cesion. Por ello, desde el afio 2016, se les reconoce a
los directores y guionistas un derecho a percibir una remuneracion, de caracter irrenunciable e
intransferible, incluso después de haber cedido los derechos, por determinadas formas de explotacion de
la obra, materia que trataremos mas adelante con mayor profundidad a la hora de explorar el derecho de

mera remuneracion por la puesta a disposicion de una obra audiovisual por medios digitales interactivos.

154 1bid.
155 1hid.
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3.3.3 Salvaguardia del derecho moral

Como se dijo antes, la titularidad originaria entregada al productor es una excepcién a lo
dispuesto en el articulo 7 de la LPI. Ahora bien, el productor se constituye en titular de los derechos
patrimoniales de la obra producida, conservando los autores la titularidad de sus derechos morales, dada
la naturaleza no transferible de ellos. Respecto a los derechos morales, atendida su peculiar naturaleza y
debido a su caracter inalienable, no procede su transferencia a ningdn titulo. Asi, el articulo 16 LPI
sefiala: “Los derechos numerados en los articulos precedentes son inalienables y es nulo cualquier pacto

en contrario”.

Lo anterior implica que el productor necesitara contar con la autorizacién de los autores de la
obra cinematogréafica para todo aquel uso de sus aportes creativos que hayan compuesto la realizacion

filmica y que impliquen el ejercicio de las facultades que integran el derecho moral de autor.

El derecho de paternidad exige que se indiquen los nombres de los coautores de la obra
audiovisual. Por ello, el articulo 30 LPI sefiala la obligacidn que tiene el productor cinematogréfico de
indicar en la obra para que aparezcan proyectados, los nombres del director, autores de la escenificacion,
de la obra originaria, de la adaptacion del guion de la musica y de la letra de las canciones.

Asi, seran titulares de derechos sobre la obra audiovisual resultante los autores de la misma
(derechos morales) segun el articulo 16 y 30 de la LPI y su productor (derechos patrimoniales), estos

Gltimos por aplicacion del articulo 25 y 29 de la LPI.

3.3.4 Titularidad de derechos de los autores respecto de su aporte creativo

La obra audiovisual se produce con aportes que por si mismos pueden ser considerados obras
protegidas, asi, por ejemplo, el guion es una obra individual, por tanto, los derechos que nacen con la
fijacion final de la produccion audiovisual, es decir, con la conclusion de la obra audiovisual, son
distintos de los derechos que nacen por aporte considerado individualmente. De acuerdo a lo sefialado al
momento de tratar a la obra audiovisual como una obra en colaboracidn, las aportaciones de los coautores
pueden ser explotadas independientemente (siempre que se explote en un género diverso), pues el

coautor es titular del derecho de autor de su propia aportacion en tanto obra'®.

156 \er supra, p. 72
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Ahora bien, la circunstancia de que la obra audiovisual se considere terminada en el momento
de la fijacion final no implica que las aportaciones de los autores que la componen sean obras
preexistentes, y que por ello la pelicula creada sea el resultado de una transformacion. El aporte que
convierte a ciertas personas en autores de la obra audiovisual consiste en el trabajo creativo efectuado
con la conciencia de que este se encuentra orientado hacia la realizacion audiovisual coordinada por la
labor de produccion. En palabras de Alonso Valdés, “la creacion de la obra audiovisual comienza desde
el momento cada uno de los autores esta realizando su contribucion de manera preordenada a un fin”,
de manera que “existe siempre la representacion mental de la obra final, al contrario de lo que ocurre

con las obras preexistentes, en que la pretérita creacion de la misma se encuentra absolutamente

desvinculada de la obra audiovisual*®’.

Dentro de las prerrogativas establecidas especialmente para los coautores de la obra audiovisual
se encuentra el derecho de utilizar libremente su aportacion en obras de género diverso al audiovisual

conforme dispone el articulo 28 de la LPI

Cabe sefialar que en las obras audiovisuales ocurre una particularidad al respecto, puesto que no
todos los aportes podran ser susceptibles de separacion y explotacion independiente. Hay aportes que no
alcanzan una entidad suficiente para constituir por si mismo un resultado unitario susceptible de
proteccién autoral independiente, distinto del que supone la obra resultante, pues para que su actividad
creativa genere un resultado protegible es necesario que la misma se apoye y fusione con otras
aportaciones. Es el caso del director, en tanto su aporte no tiene ni sentido ni valor si no es en relacion
con la realizacién de la obra audiovisual definitiva; a diferencia del guionista cuyo aporte es
perfectamente distinguible y susceptible de explotacion separada en un género diverso al audiovisual.
Esto es sumamente relevante considerando que ambos cuentan igualmente con un derecho de mera
remuneracion reconocido en nuestro ordenamiento juridico, respecto del cual iremos profundizando,
pero antes veremos como ejerce el productor el derecho patrimonial y, en particular, el derecho de puesta

a disposicion mediante licencias entregadas a los distribuidores de contenidos audiovisuales.

4. La autorizacion de uso o licencia para poner a disposicién una obra audiovisual al publico

Cabe agregar un segundo conjunto de preguntas cuyas respuestas otorgaran el resto de contenido

al capitulo, a saber: ; Como ejerce el productor, en su calidad de titular originario del derecho patrimonial,

157 VALDES, A., “Los derechos de autor de los profesionales de los medios audiovisuales”. Comunicacion y Estudios
Universitarios, N°7, 15-32, 1997, p. 15
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el derecho de puesta a disposicion de la obra audiovisual por medios digitales interactivos en relacion
con el distribuidor de contenidos audiovisuales?, ; Qué caracteristicas reline la licencia o autorizacion de
uso?, ;A quién se le otorga la autorizacion de poner a disposicion la obra audiovisual al pablico?, ¢Quién
es el distribuidor de contenidos audiovisuales?, ¢La licencia debe ser expresa 0 se permiten
autorizaciones tacitas?, ¢ Cual es el contenido minimo que debe contener una licencia?, ¢ En qué consiste
el derecho de mera remuneracion que tiene reconocido en nuestra legislacién el director y el guionista
de obras audiovisuales, asi como los artistas audiovisuales en relacion de sus interpretaciones fijadas en
formato audiovisual, el cual debe ser incorporado en la licencia o autorizacion de uso?, ;Cudles son las
caracteristicas de este derecho de remuneraciéon?, ;Coémo debe ser configurada la licencia en relacion
con este derecho de remuneracion? Las respuestas a estas Ultimas preguntas nos daran la panoramica de
los titulares del derecho de mera remuneracion que cuenta el director y el guionista, y los artistas
audiovisuales, por la puesta a disposicion de la obra audiovisual por medios digitales interactivos, y en
particular en relacién con los demas participantes de la cadena de explotacion, es decir, el productor y el
distribuidor de contenidos, para la difusion de obras audiovisuales.

4.1 Cardcter exclusivo de las formas de usar una obra protegida

De acuerdo a lo previsto en el marco tedrico de esta memoria, a partir de los derechos
patrimoniales surgen facultades exclusivas para los titulares del derecho de autor. El articulo 17 de la
LPI reconoce al titular de derecho de autor la facultad de utilizar directa y personalmente la obra, de

transferir total o parcialmente sus derechos sobre ella, y de autorizar su utilizacion por terceros.

Es una facultad exclusiva pues el ejercicio del derecho patrimonial de autor corresponde solo al
titular, es decir, s6lo él estara autorizado para permitir o prohibir la puesta a disposicion de la obra
audiovisual por medios digitales interactivos. En otras palabras, la facultad de autorizar es una
prerrogativa exclusiva por cuanto pertenece sélo al titular del derecho la facultad de resolver si autoriza
0 no (permite o prohibe) la explotacion de la creacidn intelectual por cualquiera de las formas de utilizar:

reproduccion, modificacion, distribucién o comunicacion publica (incluida la puesta a disposicion).

El fundamento normativo del caracter exclusivo se encuentra en el inciso 1° del articulo 19 de la
LPI al establecer que ‘“nadie podra utilizar publicamente una obra del dominio privado sin haber
obtenido la autorizacién expresa del titular del derecho de autor ”. De manera que se requiere de una

autorizacion expresa del titular del derecho de autor para usar una obra protegida.
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Como facultad de utilizar una obra que emana del derecho de comunicacion al publico, la puesta
a disposicién de la obra y prestacidn al publico es un derecho exclusivo, por lo tanto, al igual que el resto
de los derechos de explotacion, su ejercicio sélo puede llevarse a cabo por el titular o con su autorizacion
- ius prohibendi -; salvo en aquellos casos de excepcion o que la obra pertenezca al dominio publico. Por
lo tanto, Unicamente el titular del derecho patrimonial, 0 quienes estuvieren expresamente autorizados

por él, seran quienes podran utilizar la obra a través de la puesta a disposicién de la obra al publico.

Recordemos que el titular del derecho patrimonial o de explotacion, y por lo tanto, del derecho
de puesta a disposicion, es el productor audiovisual (titular originario), o bien un tercero a quien el
productor haya cedido el derecho en cuestion (titular derivado), por tanto, serd alguna de estas dos
personas (naturales o juridicas) quienes podran autorizar, a través de una licencia otorgada, la puesta a
disposicion de la obra audiovisual, atendida la exclusividad en la autorizacion de uso. Reiteramos que

esto se hace mediante un contrato de autorizacién de uso o licencia.

Entonces, en resumen, sera el productor audiovisual, en tanto titular originario de los derechos
patrimoniales, quien podra poner a disposicién la obra audiovisual personalmente (primera facultad
reconocida por el articulo 17 de la LPI) por medios digitales interactivos, si es que cuenta con los
servicios o plataformas para hacerlo. Igualmente, podra ceder a un tercero (segunda facultad reconocida
en el articulo 17 de la LPI) el derecho de puesta a disposicion, y en general, lo hace a los denominados

“distribuidores de contenidos audiovisuales "**®

, quiénes al adquirir el derecho en cuestidn, y por tanto,
teniendo la calidad de titulares derivados del derecho, podran poner a disposicion la obra audiovisual en
sus servicios o plataformas de comunicacién digital. Pero puede ocurrir también, que el productor
audiovisual, en su calidad de titular originario de los derechos patrimoniales sea quién autorice (tercera
facultad reconocida en el articulo 17 de la LPI) a un tercero a poner a disposicion la obra audiovisual al
publico por medios digitales interactivos, y en general, también lo hace al distribuidor de contenidos
audiovisuales, es decir, estos terceros seran quienes estaran autorizados a poner a disposicion la obra por

medios digitales interactivos a través de una licencia.

158 E| desarrollo de estos se verd mas adelante. Por ahora, cabe tener en consideracion que el distribuidor de contenidos
audiovisuales es aquella persona natural o juridica que aloja la informacién digital (soporte inmaterial de la obra audiovisual)
en un servicio o plataforma de video bajo demanda, que permitird en definitiva al pablico acceder a la obra audiovisual desde
el lugar y en el momento que los miembros de este publico elijan. La palabra “distribuidor” no tiene ninguna relacién con el
derecho de distribucion, ni con los prestadores de servicios de Internet. Mas bien, se relacionan con los prestadores o
proveedores de contenidos respecto de los cuales analizaremos mas adelante.
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4.2 El contrato de licencia o autorizacién de uso

La forma de autorizar el uso de una obra se concreta a través de un contrato de autorizacion de
uso, llamada también licencia, que es un acto juridico regulado expresamente en la LPI. La licencia o
autorizacién de uso de obras se encuentran reguladas en los articulos 17, 18, 19, 20, 21y 22 de la LPI, y
tal como hemos visto, se trata de una de las facultades del derecho patrimonial que la ley entrega al

titular.

El concepto de autorizacion esta definido por el propio legislador en el articulo 20 de LPI, que
dice: “Se entiende por autorizacién el permiso otorgado por el titular del derecho de autor, en cualquier
forma contractual, para utilizar la obra de algunos de los modos y por algunos de los medios que esta
ley establece . Y luego, en su inciso dos, establece cdmo debe ser la autorizacion, y el contenido minimo

que debe tener.

Conforme la definicion legal, el contrato de autorizacién o licencia se perfecciona con el
consentimiento de dos partes, por un lado, el titular de los derechos que concede el permiso o licencia
de uso, llamado “licenciante”, y por otro, la persona a la cual le es consentido un determinado uso de la
obra, llamada “licenciatario”. Fabian Aravena indica que la licencia de uso es un “contrato unilateral
0 bilateral, oneroso o gratuito, conmutativo o aleatorio, principal o accesorio, dependiendo de la
voluntad de las partes. Sin embargo, cuando éste es celebrado por una entidad de gestion colectiva
necesariamente tomara la forma de un contrato bilateral, oneroso conmutativo y principal, pues la LPI
les exige el cobro de una contraprestacion en dinero, y el contrato con éstas no se adhiere a otra

convencion accesoriamente”>°, que dependera de la gestion del derecho, a tratar al final del estudio.

El licenciatario podra hacer uso de la obra en la forma acordada, sin embargo, no se constituye
en titular de derecho de autor o derechos conexos. Cabe preguntarse, ¢Quién sera el licenciatario en la
autorizacién de uso de una obra audiovisual a través de la puesta a disposicion? Esta pregunta nos lleva
avincular al titular de derecho con el distribuidor de contenidos audiovisuales, quien, segun vimos, podra
ser una de las personas autorizadas para poner a disposicion la obra audiovisual al publico por medios

digitales interactivos.

159 ARAVENA, F., Contrato en la Produccién de Obras Audiovisuales, Tesis para optar al grado de licenciado en ciencias
juridicas y sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2012, p. 131



89

4.3 Analisis del distribuidor de contenidos audiovisuales en tanto licenciatario

Para el mejor andlisis del distribuidor de contenidos audiovisuales, como el tercero que esta
autorizada para poner a disposicion una obra audiovisual al publico en Chile, o bien que sea titular
derivado de este derecho, en esta seccion vamos a identificar de quién se trata, cdmo y qué funciones

cumple en la cadena de explotacion de contenidos audiovisuales por redes digitales.

La razén de incluir este acapite estriba en que generalmente a quien se autoriza a poner a
disposicion la obra audiovisual al publico, es decir, el licenciatario, es el distribuidor de contenidos
audiovisuales, vale decir, aquella persona natural o juridica que en definitiva elige la informacion digital
(soporte inmaterial de la obra audiovisual) y la almacena a través de los diversos servicios de video bajo
demanda (uploading, downloading, streaming y browsing) para que el publico pueda acceder a la
pelicula cuando y déonde quieral®. Pero también puede ser el titular derivado del derecho de puesta a
disposicién por habérsele transferido el derecho por el titular, por lo que es necesario saber quién es para
tener la completa panordmica de la relacion que mantienen con los titulares de derechos, sobre todo
considerando el derecho de remuneracion. En este caso nos restringimos al distribuidor en tanto
licenciatario por estar analizando la licencia como acto juridico que permite poner a disposicién la obra

audiovisual en Chile.

Para comprender quién es el distribuidor de contenidos debemos tener en cuenta que en la cadena
de difusidn en linea de obras o prestaciones protegidas intervienen diversas personas, ya sea fisicas o

juridicas, y que incluso tienen distintos grados de responsabilidad.

Primero nos encontramos con los denominados “Prestadores de Servicios de Internet”, cuya
responsabilidad, en particular la limitacion de responsabilidad se encuentra regulada en el Capitulo IlI,
del Titulo IV de la LPI, desde el articulo 85 L al articulo 85 U. Y los cuales se encuentran definidos en
el articulo 5 letra y) de la LPI que dispone: “Prestador de Servicio significa, para los efectos de lo
dispuesto en el Capitulo Il del Titulo Il de esta ley, una empresa proveedora de transmision,
enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en linea, sin modificacion de su contenido,
entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona, o una empresa proveedora u

operadora de instalaciones de servicios en linea o de acceso a redes”. Dejando de lado el error de

160 En algunos casos, el mismo productor de obras audiovisuales es el distribuidor de contenidos audiovisuales, por ejemplo, en
el modelo de negocios de “Netflix” es comun ver producciones propias de este distribuidor, distinguiéndose dentro de su
catalogo producciones originales y licenciadas (asi nos entrega contenidos esta plataforma o servicio), por lo tanto, no serd
necesario una licencia.
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referencia, ya que se refiere al Titulo 111, debiendo remitirse al Titulos IV, el concepto de prestador de
servicio se aplica a las empresas que proveen servicios de transmision, enrutamiento o conexiones para

comunicaciones digitales, o bien que operan instalaciones de servicios en linea o de acceso a redes.

Ahora, hemos de entender que proveer una obra a través de Internet “(...) involucrara una
cadena de proveedores de servicios, porgue los usuarios y la mayor parte de proveedores de contenidos
no pueden acceder por si mismos a la red mundial de informacion, sino que deben hacerlo a traves de
operadores de esa clase’™™®. Por ello, los prestadores de servicios de Internet ejecutan diferentes labores

para permitir el funcionamiento de la red, y nuestra LPI distingue cuatro categorias.

En primer lugar, se refiere a los prestadores de servicios de transmision de datos, enrutamiento
0 suministro de conexiones, “cuyo servicio consiste en brindar el almacenamiento automdtico o copia
automatica y temporal de los datos transmitidos, técnicamente para ejecutar la transmision. Esta es la
categoria de prestadores que permite a los usuarios finales conectarse a Internet y provee el camino que
permite las comunicaciones en linea’™®. En segundo lugar, se encuentran los prestadores de servicios
gue temporalmente almacenen datos mediante un proceso de almacenamiento automatico. “Esta clase
de proveedor facilita la comunicacion mediante el “caching” o retencion temporal de datos en orden a
reducir los costos de acceso al mismo contenido una y otra vez™**®. Tercero, estan los prestadores de
servicios que a peticién de un usuario almacenan, por si o por intermedio de terceros, datos en su red o
sistema. “Estos prestadores preservan data por periodos mas largos de tiempo a efectos de proveer
servicios, tales como un proveedor de correo electrénico, un servicio de alojamiento de paginas web
(...) "% Por Gltimo, estan los prestadores de servicios de busqueda, vinculacion o referencia a un sitio
en linea mediante herramientas de busqueda de informacion, incluidos los hipervinculos y directorios.
“Este tipo de proveedor facilita la navegacion de Internet al referenciar los servicios y contenidos

provistos por terceros*®.

Por otra parte, y a quien hemos denominado en esta memoria “distribuidor de contenidos
audiovisuales”, se encuentra el “proveedor de contenidos” (“contents provider”), es decir, quien elige
la informacidn que se publica en una pagina o en un sitio web. Es la persona a quien el titular del derecho

le ha concedido la pertinente licencia. Si carga (uploading) contenidos en un sitio web o servicios de

161 LIPSZYC, D. “Nuevos temas (...)”, op. cit., p. 357

162 CERDA, A., “Limitacién de responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet por infraccion a los derechos de
autor en linea”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso N°.42 Valparaiso jul. 2014, p. 128

163 | bidl.

164 |bid.

165 | bid.
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video bajo demanda obras o prestaciones protegidas por derecho de autor o derechos conexos sin tener
la licencia al efecto dadas por los respectivos titulares, incurre en las conductas comisivas basicas que

las leyes describen como delitos, estando obligados a reparar los dafios ocasionados.

Comprender el vinculo entre ambos participantes en la cadena de difusion de contenidos, esto
es, entre proveedores de servicios y distribuidores (proveedores) de contenidos, es realmente importante,
pues, los primeros permiten en forma directa a los segundos la transmision de dichos contenidos
protegidos de titularidad de terceros (productor audiovisual). Los proveedores de servicios actlian como
servicios de intermediacién en Internet entre el titular de derecho, el proveedor o distribuidor de

contenidos y el usuario final. Es el eslabdn que permite la conexion entre estos.

Y es asi como los proveedores de contenidos o distribuidores de contenidos son quienes
realmente nos interesan y respecto de quien nos referimos en esta memoria, es decir, como aquel tercero
licenciatario que debe obtener la licencia para poner a disposicion la obra audiovisual en Chile. Una vez
gue un proveedor de contenidos obtiene un espacio con un proveedor de servicios de Internet, puede
almacenar obras y prestaciones protegidas en un ordenador conectado a Internet, es decir, puede subir o
cargar (uploading) en un sitio web que se encuentra fisicamente ubicado en el servidor de ese proveedor.
Es asi como los contenidos se encuentran a disposicion de las personas conectadas a la red. Cargar obras
y ponerlas a disposicidn constituyen actos que nuestra legislacion reserva con exclusividad a los titulares
de derechos, en el caso de obras audiovisuales al productor audiovisual, por ende, sera este Gltimo quien

actuara como licenciante y permitira la explotacion en linea de la obra.

4.4 La licencia o autorizacién de uso debe ser expresa

En relacién a la necesidad de que la autorizacion sea expresa, Alfredo Sierra Y Manuel Bernet
sefialan que a pesar de que la LPI es de antigua data, nuestra Corte Suprema se ha mostrado vacilante en
los ultimos afios acerca del reconocimiento de autorizaciones tacitas!®®. Y, ante estas posiciones,
sostienen que la autorizacion debe ser expresa, en esencia, por el tenor literal del articulo 19 de la LPI,

gue no acoge autorizaciones tacitas, al igual que lo sefialado en el articulo 18 de esta norma, ya vistas.

166 BERNET, M.,y SIERRA, A., “La autorizacién de utilizacg'o’n de una obra ajena en la Ley de Propiedad Intelectual chilena”,
Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, Volumen VIII, NUM. 1 (2019), p. 109.
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Para afirmar su postura, estos autores citan el voto de mayoria de la Corte Suprema en el caso
Transitorlab, en virtud del cual este maximo tribunal reconoce la autorizacion expresa, cuyo

Considerando Décimo sefiala:

“Decimo: [...] En cuanto al cardacter de la autorizacion que deben dar el titular o el
conjunto de titulares del derecho de autor, ya sea por si mismos o a través de la entidad de
gestion colectiva correspondiente, esa autorizacion debe ser expresa. Asi se desprende, sin la
menor duda, del articulo 18 de la ley conforme a la cual solo el titular del derecho de autor o
quienes estuvieren expresamente autorizados tendran el derecho de utilizar la obra en alguna
de las formas que la ley sefiala. Del mismo modo, el articulo 19 reitera que 'nadie podra utilizar
publicamente una obra del dominio privado sin haber obtenido autorizacion expresa del titular
del derecho de autor' (lo que cabe referir a los titulares del mismo en el caso de obras musicales
creadas en colaboracion, pues en tal caso la facultad de autorizar corresponde al conjunto de
sus coautores, segun el mencionado articulo 23). Ese caracter expreso de la autorizacion resulta
corroborado por el contenido que debe tener y que prolijamente sefiala el articulo 20, inciso
segundo, del texto normativo en estudio, al exigir que contenga una precision de los derechos
concedidos a la persona autorizada; el plazo de duracion; la remuneracién y su forma de pago;
el nimero minimo o maximo de espectaculos o ejemplares autorizados y el territorio de
aplicacion y todas las demas clausulas limitativas que el titular del derecho de autor imponga.
Lo anterior se encuentra en sintonia con el principio doctrinal de independencia de los derechos
econdmicos, que en nuestra legislacion se encuentra consagrado expresamente en el inciso final
del articulo 20, que dispone: 'la persona autorizada no le serén reconocidos derechos mayores
que aquéllos que figuren en la autorizacion, salvo los inherentes a la misma segun su
naturaleza'. De tal forma, no cabe sino concluir que la normativa exige una autorizacion
explicita, descartando el uso de permisos tacitos. Aungue en los actos privados se admite, como
principio, la voluntad tAcita, tanto la doctrina como la jurisprudencia la rechazan como forma
de manifestacion cuando por norma legal o pacto contractual se exige la voluntad expresa,
como en el caso en estudio. En otras palabras, en materia de derecho de autor, la autorizacion
para el uso o explotacién de una obra protegida debe ser explicita o directa, no pudiendo ser
deducida de cierto comportamiento del autor o titular del derecho, sino que debe,
necesariamente, existir un acto que de forma manifiesta e inequivoca autorice a un tercero a

utilizarla de una manera particular™°'.

167 Sentencia de la Corte Suprema, 15 de mayo de 2018, rol 55.082-2016, considerando Décimo.
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Conforme esta interpretacion, la autorizacién que concede el licenciante al licenciatario debe ser
expresa, y ademas debe tener un contenido minimo, que es aquel dispuesto en articulo 20 inciso 2° de la
LPI. En efecto, en conformidad con la tesis de estos autores, no s6lo es necesario que el titular autorice
explicitamente, sino que es necesario que "el permiso se tiene que manifestar cumpliendo con todos y
cada uno de los requisitos impuestos por el articulo 20 de la LPI, pues la norma impone qué debe

comprenderse por autorizacion expresa'¢é,

4.5 Contenido de la autorizacion expresa de uso

De acuerdo a lo expresado, se descarta que la autorizacion o licencia pueda tomar cualquier
forma contractual, dado que el “(...) el contrato celebrado entre licenciante y licenciatario tiene una
autonomia juridica propia ™*°. Esta cuestion se funda en que la autorizacién de uso esta delimitada a un
contenido minimo que le otorga tal naturaleza. A pesar de esto, es comin que en la practica muchos
contratos s6lo a través del nombre o denominacion busquen encajar en esta figura de licencia, sin cumplir
con los contenidos que le otorgan su real configuracién, por lo que no tienen los efectos de este acto o

contrato.

En concreto, y de conformidad a lo establecido en el inciso 2° y 3° del articulo 20 de la LPI, la
autorizacion debe “precisar” los derechos que son concedidos a la persona autorizada; indicar el plazo
de duracion de la licencia de uso; establecer la remuneracion y su forma de pago; fijar el nimero minimo
0 maximo de actos de explotacién o si son ilimitados; determinar el territorio de aplicacion; y toda otra

clausula que el autor o titular imponga.

a) Derechos concedidos a la persona autorizada

La licencia se limita exclusivamente a aquel uso estipulado en el contrato y a las modalidades
previstas en este. Las diversas formas de uso, sea reproduccién, transformacion, distribucion o
comunicacion publica, pueden ser objeto de una licencia de uso, y cada una debe estar expresada en el
contrato de licencia, con independencia de una y de otra, a raiz del principio de independencia de los
derechos patrimoniales. En el inciso final del articulo 20 de la LPI se sefiala que a la persona autorizada

no le seran reconocidos derechos mayores que aquellos que figuren en la autorizacion.

168 BERNET, M., y SIERRA, A., op. cit. p. 114
169 ARAVENA, op. cit., p. 130
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Lo que revela la norma es la necesidad de que el titular del derecho autorice la puesta a
disposicion por medios digitales interactivos, ya que las formas de explotacion que conforman el derecho
patrimonial exclusivo son independientes entre si, es decir, la autorizacién para una modalidad de uso
no implica consentimiento para ninguna otra forma de uso. Esto es de gran relevancia sobre todo respecto
de la modalidad de uso de puesta a disposicion dada su marcada dimensién internacional, y por la
necesidad de expresar la voluntad en los contratos o licencias, y por las caracteristicas propias de esta
modalidad que se han descrito en el marco teorico.

En cuanto a las formas de explotar una obra, el articulo 18 de la LPI establece algunas
modalidades o formas de usar una obra, sin embargo, estas no son taxativas por el caracter genérico del
derecho patrimonial. De todas maneras, existen algunas formas de usar o explotar particularmente
tipificadas respecto de las obras audiovisuales y que se encuentran contempladas en el articulo 29 de la
LPI, al sefalar que el productor tiene el derecho proyectar la obra de su produccion en publico,

presentarla por television, y reproducirla en copias para su arrendamiento o transferencia.

Sin embargo, en atencion a la naturaleza ilimitada del derecho patrimonial, cabe sefialar que
existen otras formas de explotacion de la obra audiovisual, las cuales no estan contempladas en la norma,
pero que de todos modos estan dentro de la 6rbita de facultades del productor, como es el caso en
particular de la puesta a disposicién de la obra al pdblico por medios digitales interactivos, pues de
conformidad con el articulo 25 en relacion con el articulo 29 de la LPI, se ceden al productor todos los
derechos patrimoniales sobre la obra audiovisual creada, incluido el derecho de comunicacion publica
en cualquier de sus modalidades, y la puesta a disposicién, segun vimos, esta regulada en la definicion
misma de comunicacién publica del articulo 5 letra v) de la LPI, es decir, la puesta a disposicion
constituye una forma de comunicar la obra como facultad del productor, por estar incluida en el derecho

de comunicacion al publico.

Ademas, el permiso de uso no puede extenderse a modalidades o medios de utilizacion
desconocidos en el momento de celebracidn del contrato, pues en dicho caso la autorizacion careceria de

objeto y por lo tanto adoleceria de un vicio de nulidad absoluta.

En cuanto a los derechos concedidos, para la explotacion en linea de contenidos protegidos por
derecho de autor (obras audiovisuales en el caso de estudio) o por derechos conexos (prestaciones como

las interpretaciones fijadas en formato audiovisual también de caso de estudio) se efectlia a través de
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cualquiera de los de diversos procedimientos conforme anticipamos en el capitulo primero, siendo estos
los siguientes: uploading, downloading y streaming, y cada uno debe estar expresado en la licencia.

Ahora abordaremos cada uno:

i) Uploading

Para acceder a la obra audiovisual o interpretacion fijada en formato audiovisual protegidas por
derecho de autor o derechos conexos es necesario que el archivo que la contiene sea subido a un servidor
web donde se encontrara a disposicion del publico para que éste pueda acceder a él. En este acto se ejerce
el derecho de reproduccion. Pero ademas se ejerce el derecho de comunicacion al pablico, pues como
vimos con la sola puesta a disposicion se ejerce el acto de comunicacion al publico en su modalidad de
puesta a disposicion, no siendo necesario que el acceso se produzca de manera efectiva, sino que el

acceso sea posible!™.

Por ende, el acto de uploading precisa de la autorizacion de los titulares de derecho para poder
ser ejercido, debiendo contar aquellos terceros que quiera realizar la explotacidn digital de la obra con el
derecho de reproduccién y el derecho de comunicacién al publico, en particular con la modalidad de

puesta a disposicion de la obra al publico.

Asi, explotar un archivo gque contenga una obra audiovisual a la web o alguna plataforma de
video bajo demanda es un acto de explotacion que involucra dos derechos patrimoniales. Por un lado, se
ejerce el derecho de reproduccion al fijar la copia digital del contenido al servidor*™. Y en segundo lugar,
se ejerce el derecho de comunicacién al publico, puesto que el elemento basico del acto es la puesta a
disposicidn del publico de forma tal que el publico puede acceder a ella desde el lugar y en el momento

que elija, es decir, el acto se perfecciona con sola puesta a disposicion, sin necesidad de acceder a ella.

ii) Downloading

170 \er supra, p. 32

171 | a declaracién concertada adoptada por la Conferencia Diplomética el 20 de diciembre de 1996, respecto del Articulo 1.4)
del Tratado de la OMPI sobre ciertas cuestiones de Derecho de autor y Derechos Conexos hace aplicable plenamente la
reproduccidn al &mbito digital: "El derecho de reproduccion, tal como se establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y
las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacién
de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra
protegida, constituye una reproduccion en el sentido del Articulo 9 del Convenio de Berna".
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Una vez alojada la obra en la red, el usuario puede transferir o descargar el archivo a su
dispositivo para, una vez almacenada la informacion, disponer de la copia y poder utilizarla. Aca estamos
ante una reproduccion permanente, donde los datos se graban en el disco duro del usuario, obteniendo
una copia de la obra, de modo que podra abrir el contenido y disfrutarlo. Se realiza una transmision de
la copia digital del servidor que la contiene a un dispositivo de almacenamiento, obteniéndose la obra
conforme la licencia correspondiente y previa aceptacion del consumidor de las condiciones establecidas,

las cuales por regla general impediran a este usuario la explotacion de la obra®’2,

Ahora bien, muchas veces se incluyen en las licencias otro tipo de obligaciones al licenciatario
como la obligacion de informar el nimero de descargas que se han hecho o declarar las obras que han
sido descargadas, incluyendo también duracion del acuerdo, plazo, territorio, y el contenido minimo que
estipula el articulo 20 de la LPI.

iii) Streaming

En esta forma o procedimiento de explotacién se transmite temporalmente el contenido para
poder percibirlo en linea, es decir, visionarla en caso de las obras audiovisuales. En concreto estamos
hablando de este uso en esta memoria. En este caso no se almacena la informacion obtenida una vez
finalizado el proceso. Se trata de una reproduccién temporal que trataremos en la seccion subsiguiente,
de la cual desaparecen los datos una vez que se apague el terminal, y dicho acto de reproduccion se
encuentra amparado por una limitacién del derecho de autor y derechos conexos, pues sélo sirve para
comunicar la obra. La reproduccién temporal se encuentra amparada en una excepcion de uso que

implica no tener que solicitar autorizacién de parte del usuario para reproducir la obra.

Sin embargo, de todas formas precisa del uploading, y por ende, la explotacion se hara conforme
a las condiciones estipuladas en el contrato de licencia, en el que se incluiran los derechos de
reproduccion y comunicacion al publico precisos para almacenar la obra en la red (como vimos en el
uploading) y poner asi a disposicion del publico la obra o prestacion, incluyéndose de manera expresa la
modalidad de streaming que se llevara a cabo. Es decir, de todas formas se precisa del derecho de
reproduccion para el uploading que debe ser licenciado, pero el streaming esta amparado por una

excepcion por tanto no es necesaria incluir la autorizacion en la licencia para este acto en particular

172 BARBERAN, P., “Manual Prdctico (...)”, op cit, p. 158 y 159
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Ahora bien, la licencia para explotar la obra por streaming generalmente contiene clausulas que
suelen incluir obligaciones como no ejercer aquellos actos no incluidos en la licencia, como por ejemplo
no grabar permanentemente la obra (downloading), o el deber de informar al licenciante con cierta
regularidad de ciertos pardmetros como visitas recibidas, obras y prestaciones solicitadas e ingresos
obtenidos por estas, la duracion del acuerdo, el &mbito territorial de explotacion, y la remuneracion
correspondiente a los titulares de los derechos. Esto Gltimo es esencial pues nuestro pais ha instaurado
un derecho de remuneracion irrenunciable e intransferible respecto de algunos autores de obras

audiovisuales y artistas del sector audiovisual conforme veremos mas adelante.

Por otra parte, las modalidades de streaming que deben ser incluidas en la licencia varian segln
el usuario pueda seleccionar el contenido. En caso de que el usuario pueda elegir las obras audiovisuales
que quiera visualizar, se trata entonces de un streaming interactivo o streaming propriamente tal; en caso
de que el usuario no pueda elegir la emisidn, se trata de webcasting, cuya transmision se efecttia sélo por
internet. Ademas, se ha diversificado el procedimiento utilizado para las transmisiones bajo demanda,
con el fin de ajustarlas a los requerimientos del usuario. Se habla de unicasting cuando la informacion
se envia a un sélo receptor, multicasting, cuando se envia a un grupo determinado de receptores, y
broadcasting, cuando se difunde a un grupo indeterminado de receptores que comparten la misma

informacion.

Cabe tener presente, que en el streaming, ocurre un acto de reproduccion provisional,
comprendida como una contrapartida en las limitaciones o excepciones del derecho de autor establecidas
por la ley, que permite a los usuarios terceros reproducir temporalmente dichas obras para poder
visualizarlas. La ley indica que es licita la reproduccion temporal de una obra, sin que se requiera
remunerar al titular ni obtener autorizacion. Es una reproduccion accesoria y transitoria, que forma parte
de un proceso tecnol6gico mayor, es decir, la puesta a disposicion, y cuyo Unico fin es la transmision
licita de la obra, que no tenga una significacion econémica independiente, por ende, no hay necesidad

de licencia para este acto.

Finalmente, en cuanto a la persona autorizada, y tal como hemos adelantado, estos seran los
distribuidores de contenidos, es decir, quienes ponen a disposicion la obra audiovisual al publico por
medios digitales interactivos. En la introduccién de esta memoria, y al tratar la interactividad como
elemento del derecho de puesta a disposicion se analizaron los servicios “OTT”, provistos por empresas

tales como Netflix, Warner, Amazon, etcéteral”. Seran estos terceros quienes en definitiva obtengan la

173 Ver supra, p. 56
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licencia de uso y que pondran en su propia plataforma a la obra audiovisual para que el pablico pueda
acceder a ella desde el lugar y el momento que elija. Ademas quienes deberan pagar la remuneracion (en
caso de que sea onerosa) al productor o titular de los derechos patrimoniales, y a los titulares de derechos

de remuneracion.

b) Plazoy territorio

El contrato de licencia debe sefialar que el uso se encuentre determinado en cuanto al tiempo y
el territorio dentro de los cuales el ejercicio del derecho licenciado serd licito. Asi, el uso de una obra o
derecho conexo fuera de los limites pactados acarrea responsabilidades tanto civil como criminal, de
conformidad con los articulos 78 y siguientes de la LPI.

Ahora bien, el pacto de exclusividad de uso de una obra en el territorio y plazo convenido limita
el derecho de autorizar nuevamente el uso de la obra del cual es titular el licenciante. De esta forma, no
es posible que el titular otorgue licencias paralelas a un tercero que establezca una utilizacion en comin
con la licencia exclusiva pues importa una violacion a una obligacion de no hacer que emana de la
fisonomia del permiso otorgado, lo cual significa que el licenciatario ha incurrido en responsabilidad

contractual®™.

Lo mismo sucederia en el caso en que un titular de derechos concediera una licencia exclusiva a
un tercero posteriormente al otorgamiento de una licencia no exclusiva, cuando ambas se involucran en

una forma de uso comdn.

En cuanto al territorio, se trata de una clausula realmente importante para el derecho de puesta a
disposicién como vimos en el primer capitulo, pues determinara la ley aplicable, a lo cual nos remitimos

en esta parte!’.

Por otra parte, la ley no sefiala una sancion aparejada a la falta de estipulacion del plazo o
territorio de aplicacion de la licencia, pese a que constituyen un contenido minimo de la misma. En

defecto, al tratarse de una norma imperativa de interés particular, la sancion por la omision de este tipo

174 ARAVENA, F., op. cit., p. 129
175 Ver supra, p. 40
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de estipulaciones serd, de acuerdo a las reglas generales del derecho privado, la responsabilidad civil y

penal’®,

¢) Fijar el nimero minimo 0 maximo de actos de explotacion o si son ilimitados

Determinados los derechos que son concedidos a la persona autorizada, asi como el plazo y
territorio de explotacion, es necesario que la licencia establezca el nimero minimo o méximo de actos

de explotacion, o bien si dichos actos son ilimitados.

d) Remuneracidn por el uso y forma de pago

En cuanto a la remuneracion, la licencia o autorizacion de uso puede ser convenida a titulo
gratuito u oneroso, en atencion a la contraprestacion pactada a cambio de la constitucion del permiso de

uso en los términos establecidos en el articulo 20 de la LPI, que puede ser dinero o cualquier otra especie.

Es comun que, en las licencias de uso respecto del derecho de puesta a disposicion de la obra
audiovisual, el productor pacte con el distribuidor de contenidos audiovisuales un derecho de
remuneracion por el uso de la obra audiovisual, sin embargo, en muchas ocasiones los autores (asi como
artistas) no se benefician de este pago considerando que ceden al productor todos los derechos
patrimoniales. En otras palabras, no se benefician de la circulacién de la obra a pesar de los grandes

frutos econdmicos que pueden obtenerse a través de la explotacion a través de los servicios de streaming.

Cabe preguntarse ¢ Es justa esta situacién?, ;Debe compensarse a los participes que no cuentan
con la titularidad de derechos de explotacion? De partida, los autores de obras audiovisuales no tienen
facultad alguna para controlar de modo independiente la explotacion de la obra audiovisual, en tanto que
es el productor audiovisual quien se encarga de esta labor por ser el titular originario de los derechos de
explotacion segun prescribe el articulo 25 de la LPI. En otras palabras, en las obras audiovisuales los
coautores no tienen un derecho exclusivo de autorizar o prohibir la explotacién de la obra. Del mismo
modo, y de acuerdo a como veremos, los artistas respecto de sus interpretaciones fijadas en formato
audiovisual no tienen derecho alguno a controlar la explotacion de la obra, pues no pueden permitir o

prohibir que circulen por recaer la titularidad también en el productor’”.

176 ARAVENA, F., op. cit., p. 129
7 Ver infra, p. 103
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Pero qué ocurre con la reparticion equitativa de los beneficios econdmicos obtenidos con la
explotacién de la obra audiovisual, bien intelectual en las cuales también se encuentran incorporadas las
interpretaciones fijadas en formato audiovisual cuando se explotan en particular por la puesta a
disposicion en redes digitales interactivas considerando que es un mercado que rinde grandes frutos

econdmicos y gque se encuentra en un constante crecimiento.

Pues bien, a esta problematica se le ha dado otro entendimiento, incluso a nivel internacional,
reconociéndose un derecho de mera remuneracion, de carécter irrenunciable e intransferible en algunas
legislaciones como la chilena, con el objeto de que los autores y artistas del sector audiovisual puedan
recibir una justa compensacion por la explotacion de la obra una vez que la misma sea utilizada, y aunque
se haya pagado a estos autores y artistas su trabajo al momento de la produccion de la obra. Como vimos,
en el contrato de produccién es posible que se pague al coautor una contraprestacion por la labor creativa.

El legislador nacional también ha incluido un derecho de mera remuneracion respecto de ciertos
autores de obras audiovisuales (directores y guionistas), en particular por la puesta a disposicion de una
obra audiovisual por medios digitales interactivos, tema que trataremos mas adelante puesto que primero
Nnos parece necesario incorporar una breve resefia de las producciones de los artistas audiovisuales, esto
es, las interpretaciones de los artistas fijadas en formato audiovisual que, como hemos anticipado a lo
largo del estudio, son incorporadas a la obra audiovisual y circulan junto con la explotacion de esta. Esto
es fundamental puesto que este derecho de remuneracidn no sélo alcanza a autores de obras audiovisuales
(directores y guionistas), sino que también a artistas del sector audiovisual cuyas interpretaciones estan
fijadas en soportes audiovisuales y sujetas a la circulacién o explotacién de la pelicula, por lo cual

veremos cOmo se relacionan estos artistas con el productor audiovisual.

5. Las interpretaciones de los artistas fijadas en formato audiovisual como objeto de proteccién de

derechos conexos

Hemos visto que una obra audiovisual es un bien protegido por derecho de autor y que se rige
por normas especiales en cuanto a la titularidad y autoria. Ahora bien, debido a que también trataremos
la titularidad del derecho de remuneracion de artistas intérpretes audiovisuales, es necesario incorporar
una breve resefia acerca de las interpretaciones de estos artistas que han sido fijadas en formato
audiovisual y que son amparadas por el otro grupo de derechos que regula nuestra legislacion, los

derechos conexos. Esto se justifica ya que no podemos concebir una pelicula sin la actuacién del actor
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que interpreta al personaje. En esta seccion podremos ver qué ocurre con su interpretacion, y el vinculo

gue mantiene el artista con el productor y distribuidor de contenidos

Lo primero es reiterar que aca no estamos ante derecho de autor, sino que un derecho conexo al
derecho de autor, y para efectos précticos, vamos a dividir esta seccion, por una parte en objeto de
proteccidn, titulares de derechos y los derechos patrimoniales concedidos a los artistas intérpretes o
ejecutantes del sector audiovisual, y por otra, en el vinculo existente entre el artista audiovisual el

productor audiovisual.

5.1 Objeto protegido, titulares y derechos patrimoniales concedidos

El Glosario de la OMPI sefiala que la expresion derechos conexos “se entiende generalmente
gue se trata de derechos concedidos en un nimero creciente de paises para proteger los intereses de los
artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismo de radiodifusion en relacién
con sus actividades referentes a la utilizacion pablica de obras de autores, toda clase representaciones

de artistas o transmisién al plblico de acontecimiento, informacién y sonidos o imagenes (...) 78

Cabe sefialar que los artistas (cantantes, los musicos, los bailarines y los actores), han gozado de
proteccidn internacional con respecto a sus interpretaciones y ejecuciones a partir de la adopcion de la
Convencion de Roma sobre la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion (Convencion de Roma), en 1961. En 1996, la adopcién
del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF) modernizd y actualizo
esas normas respecto de las interpretaciones y ejecuciones de obras sonoras, especialmente en relacion
con los usos digitales, dejando un vacio en el sistema internacional de derechos en lo que atafie a los

actores y a otros intérpretes y ejecutantes de obras audiovisuales, como vimos al inicio del estudio.

A nivel nacional, el articulo 65 de la LPI establece “Son derechos conexos al derecho de autor
los que esta ley otorga a los artistas, intérpretes y ejecutantes para permitir o prohibir la difusion de sus
producciones y percibir una remuneracion por el uso pablico de las mismas, sin perjuicio de las que

corresponden al autor de la obra”.

Pues bien, el objeto de proteccion de los derechos conexos son actividades que concurren a la

difusién, no a la creacion de obras literarias y artisticas. Por lo tanto, no se habla de obras sino de

178 Glosario de derecho de autor y derechos conexos, OMPI, 1980, p.168
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producciones (o prestaciones), entre las cuales se encuentran las interpretaciones efectuadas por el
artista, objeto de estudio. Estas consisten en prestaciones realizadas por el artista (cantantes, musicos,
bailarines y actores) con un caracter personal. La LPI otorga proteccién a la interpretacion por el solo

hecho de su realizacion.

En cuanto a titulares del derecho conexo, la Convencion de Roma define al artista como “¢odo
actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite, declame,
interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica”. A nivel nacional, se les define
como ‘el actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite,
declame, interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica o expresiones del
folklore”. La diferencia entre ambas definiciones radica en la incorporacion de las expresiones del
folklore.

En cuanto a los derechos concedidos al artista, nuestra LPI establece facultades generales en sus
articulos 65, 67 y 67 bis. Y también se reconocen facultades en leyes especiales (Ley 20.243), pero

referidas s6lo a un derecho de remuneracién tal cual veremos.

El articulo 65 de la LPI, antes citado, establece que el intérprete tendra el derecho de permitir o
prohibir la difusion de sus producciones y percibir una remuneracién por el uso publico de las mismas,

sin perjuicio de las que correspondan al autor.

Por su parte, el articulo 66 de la LPI dispone que “respecto de las interpretaciones y ejecuciones
de un artista, se prohiben sin su autorizacién expresa, o la de su heredero o cesionario, los siguientes
actos: 1) La grabacion, reproduccion, transmisién o retransmision por medio de los organismos de
radiodifusion o television, o el uso por cualquier otro medio, con fines de lucro, de tales interpretaciones
0 ejecuciones; 2) La fijacion en un fonograma de sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas, y la
reproduccion de tales fijaciones, 3) La difusion por medios inalambricos o la comunicacion al pablico
de sus interpretaciones o ejecuciones en directo, 4) La distribucion al publico mediante venta, o
cualquier otra transferencia de propiedad del original o de los ejemplares de su interpretacion o
ejecucion que no hayan sido objeto de una venta u otra transferencia de propiedad autorizada por el

artista o su cesionario o de conformidad con esta ley”.

En particular, en el caso de una obra audiovisual, es necesario incorporar a la produccion aquellas

interpretaciones de los actores que han sido fijadas en formato audiovisual. Ahora bien, en este caso el
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objeto de proteccidn es la interpretacion en si misma, y su explotacion se efectla a través de la fijacion
de dicha interpretacién en un soporte o formato audiovisual, y que luego circula junto con la obra

audiovisual a través de la puesta a disposicion de la prestacion al pablico.

El problema de la LPI es que no regula expresamente los derechos de los artistas audiovisuales
relativos a sus interpretaciones o ejecuciones una vez que estas se encuentran fijadas o representadas en
un soporte audiovisual'’®, especificamente en cuanto a su comunicacion al ptblico. Sin embargo, la Ley
20.243, les reconoce un derecho de mera remuneracion por la puesta a disposicion por medio de redes
digitales interactivas, por lo tanto, teniendo en consideracion esta regulacion especifica debemos

remitirnos solamente a ella, y no buscar otras aplicaciones que la LPI no prevé.

5.2 Relacion entre el artista y el productor audiovisual. Cesion de derechos conexos en favor del

productor audiovisual

De acuerdo a lo indicado anteriormente!®, es posible distinguir entre la produccién propiamente
tal y el contrato de produccién audiovisual, siendo la primera aquella que engloba tanto el contrato de
produccién audiovisual entre autores de la obra audiovisual y el productor, asi como los contratos entre

artistas y el productor.

Estos ultimos contratos no tienen una regulacion especifica en la LPI, quedando a la autonomia
de la voluntad la estipulacion de sus clausulas, por lo cual es comin que, en los contratos entre el artista
y el productor, el primero ceda los derechos patrimoniales regulados en la norma. Asi, los actores deben
enfrentar condiciones de negociacion contractuales en situacion de desequilibrio, viéndose obligados, en
muchas ocasiones, a renunciar expresamente a derechos que deberian ser irrenunciables, ya que no
derivan de una simple prestacion de servicios laborales, sino del ejercicio de una actividad protegida por

derechos conexos.

Sin perjuicio de que, en general el artista ceda los derechos sobre su produccion (interpretacion)
se debe tener en cuenta que las disposiciones relativas a derechos conexos no podré ser interpretada en
menoscabo de la proteccion que se otorga al derecho de autor conforme dispone el inciso 3 del articulo

65 de la LPI. Por esta razon, si consideramos que en una obra audiovisual circulan también las

179 Conforme el articulo 7 y 19 del Convenio de Roma, una vez fijada la produccion en algun soporte el artista no podra impedir
los usos estipulados en dicha Convencioén.
180 \/er supra, p. 82



104

producciones de los artistas, es decir, las interpretaciones fijadas en formato audiovisual, el artista no
podra en ningln caso controlar la explotacion de la obra ni de su produccion. No puede permitir o
prohibir que la interpretacion que circula junto con la obra sea puesta a disposicion por medios digitales
interactivos, puesto que en tal caso su ejercicio provoca un menoscabo al derecho de autor consagrado
en favor del productor audiovisual de explotar la obra audiovisual. Sélo el productor audiovisual puede
controlar la explotacion de la obra. Aqui debemos entender que se trata de objetos diferentes, protegidos
por derechos de distinta naturaleza (derecho de autor y derechos conexos), tanto la obra como la
interpretacion respectivamente, sin embargo, cuando la obra audiovisual circula o es difundida es
imposible que lo haga sin la interpretacion fijada en el formato audiovisual. No podemos desprender de
la pelicula la interpretacion del artista.

Por tanto, estamos ante una excepcion al ejercicio del derecho conexo regulado en los articulos
65 y 66 de la LPI visto anteriormente respecto del artista, precisamente porque en el caso de que una
produccion o prestacion (interpretacion) se inserte en el marco de una realizacion de una obra
audiovisual, el contrato firmado con el productor autoriza la grabacion, reproduccion y comunicacion al
publico de dicha prestacidn. En este sentido, lo que los autores estan obligados a admitir (no ser titulares

de los derechos de explotacidn), los artistas también deben aceptarlo.

Asimismo, cabe tener presente que en el plano internacional los derechos conexos quedan
estipulados en la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes,
los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, mas conocida como “Convencion
de Roma” aprobada el 26 de octubre de 1961 y ratificada por Chile el 5 de junio de 1974. Conforme el
articulo 7 letra b) de la Convencién de Roma se le faculta al artista impedir la fijacion sobre una base
material, sin su consentimiento, de su ejecucién no fijada. Y el articulo 19 establece que no obstante
cualesquiera otras disposiciones de la presente Convencion, una vez que un artista intérprete o ejecutante
haya consentido en que se incorpore su actuacion en una fijacion visual o audiovisual, dejara de ser

aplicable el articulo 7. Perdiendo entonces la facultad de impedir que establece esta norma.

Por ello, nuestra legislacion ha reconocido un derecho de remuneracion a los artistas
audiovisuales que debe ser respetado por el productor y pagar una justa compensacién por la utilizacion

de la interpretacion fijada en formato audiovisual conforme examinamos a continuacion.
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6. Derecho de mera remuneracion por la puesta a disposicién por medios digitales interactivos de obras

audiovisuales e interpretaciones fijadas en formato audiovisual

A modo de resumen, en esta memoria hemos abordado el origen de la puesta a disposicion como
forma de explotar bienes intelectuales, hemos identificado la norma aplicable a esta modalidad, y hemos
descrito el derecho de puesta a disposicion, sus principales caracteristicas y problematicas. En el presente
capitulo, nos hemos abocado en definir a la obra audiovisual en tanto objeto de proteccién del derecho
de autor, hemos determinando el régimen especial aplicable a este tipo de obras, hemos dado un
concepto; luego hemos identificado su naturaleza como obra en colaboracion, hemos visto como se
resuelve la autoria y titularidad de las obras audiovisuales y como se atribuye la titularidad originaria de
los derechos patrimoniales en el productor audiovisual; hemos desarrollado la forma en como este titular
de derecho de autor autoriza la explotacién de la obra a través de licencias, las que dentro de su contenido
minimo deben contener un derecho de remuneracién. Por otra parte, hemos analizado los derechos

conexos de los artistas respecto de sus interpretaciones o ejecuciones y los problemas que tiene la LPI.

Hemos de comprender que las plataformas de video bajo demanda tienen la gran virtud de
reducir las barreras para la publicacion y la distribucion de obras audiovisuales por medios digitales
interactivos, permitiendo a | pablico de varios paises acceder a este tipo de bienes intelectuales, con lo
cual se benefician productores, artistas y autores del sector audiovisual. Sin embargo, cada plataforma
posee una especie de ecosistema propio en el cual desarrollan sus actividades, y como intervinientes
dominantes en este ecosistema de distribucion/difusién de contenidos protegidos, imponen las
condiciones de participacion de los demas actores (productores, artistas y autores del sector audiovisual).
Este dominio tiene importantes repercusiones en la distribucion del valor creado en este ecosistema,
hasta el punto de que el valor justo de compensacion por el uso de obras y prestaciones de titulares de

derecho de autor y derechos conexos depende en gran medida de las plataformas.

Asi, tenemos que el problema principal radica en el desequilibrio contractual entre creadores y
distribuidores, y entre artistas y distribuidores que impide que los primeros puedan buscar condiciones
mas favorables para la explotacion de sus derechos, y para supervisar el cumplimiento de las condiciones

contractuales pactadas.

La solucidn que planteamos en esta memoria dice relacion con la posibilidad de reequilibrar las
competencias contractuales entre ellos y propone dichas soluciones a partir de la intervencion legislativa

que como veremos ha avanzado en el reconocimiento de un derecho de remuneracion de ciertos autores
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de obras audiovisuales y artistas del sector audiovisual, pero ademas se propone soluciones fundados en
la accion colectiva para romper con la posicion monopolistica de las plataformas y productores

audiovisuales.

Para ahondar en el asunto, es importante recordar que el productor es el titular de derecho de
explotacién de la obra audiovisual, por tanto, serd quien este quien contrate con el distribuidor de
contenidos (plataforma de difusion de obras audiovisuales por medios digitales interactivos), y licencie
el uso de la obra a la plataforma (recordemos que la relacion tradicional que existe es entre licenciante y
licenciatario). Por otra parte, tenemos como base que el autor y el artista no negocian con el distribuidor,
pero este si debe compensar a ciertos autores y artistas del sector audiovisual titulares de un derecho de

remuneracion.

Es decir, en este vinculo contractual entre licenciante y licenciatario entran en juego normas
juridicas que no pueden ser modificadas por acuerdos contractuales, en particular aquellos relativos al
reconocimiento de un derecho de remuneracion que trataremos.

Ahora bien, muchos artistas y autores se quejan de que no reciben una remuneracion justa, y que
deben entrar a un ecosistema de difusion que les perjudica pues quienes toman las decisiones de poder
son granes productoras y distribuidoras de la industria que controlan la distribucion de contenidos
audiovisuales. En este respecto, las plataformas muchas veces no informan el poder de monetizacion o
ganancia econdmica que obtienen por la explotacion de obras sobre las cuales tienen una licencia no

exclusiva. Se oculta informacidn, lo que impide una distribucion justa.

Las leyes de derecho de autor, en tal sentido, propenden a reequilibrar el vinculo contractual.
Asi, volvemos a mencionar el reconocimiento de un derecho de remuneracién reconocido a artistas y
ciertos autores del sector audiovisual. Con todo, y volveremos sobre este punto, Chile sélo reconoce un

derecho de remuneracion, pero no una compensacion justa y equitativa como la legislaciéon alemana.

Como hemos dicho, las plataformas actian como intermediarios entre usuarios y creadores,
relacion en que controlan el flujo de valor por la explotacién en linea de obras. Entre productores y
distribuidores se decide qué publicar, cudndo hacerlo, en qué territorios, a qué valor, pagos por

publicidad, etcétera.

Para cerrar la distancia que existe entre autores, artistas, productores y distribuidores existen

opciones de distribucion dptima del valor entre plataformas. A saber, en primer lugar, una correcta
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representacion profesional en la negociacion de acuerdos por parte de los intervinientes, en segundo
lugar, la intervencion legislativa, y tercero, la accion colectiva. Creemos que son estas dos Ultimas

opciones las mas factibles de reequilibrar la cuestién.

En relacion a la intervencion legislativa, primero es importante destacar que en este rubro prima
la libertad contractual en cuanto a la posibilidad de celebrar acuerdos en las condiciones que consideren
oportunas las partes. Su corolario es la obligatoriedad de los contratos que establece que los acuerdos
son obligatorios para las partes. Se presume asi, que los contratos en la industria creativa audiovisual son
libremente celebrados por las partes, y por tanto, la ley no debe intervenir a menos que sea necesario.
Sin embargo, como hemos indicado, el supuesto de que las partes negocian en un plano de igualdad esta
lejos de ser realidad, por lo cual, varios paises han adoptado una legislacion sobre de derecho de autor y
derechos conexos que pretende corregir el desequilibrio del poder de negociacion entre partes
intervinientes, autores, artistas, productores y distribuidores, y por tanto, reducir la posibilidad de

contratos injustos.

Por otra parte, la accién colectiva, que, dicho sea de paso, también nace de la intervencién
legislativa, busca que haya una negociacion colectiva de derechos de autor y derechos conexos, y
también del derecho de remuneracién. Pues bien, existe un derecho de remuneracion expresamente
consagrado en nuestro ordenamiento juridico que beneficia a algunos autores y artistas audiovisuales.
En este sentido, conseguir una remuneracion compensatoria por parte de autores y artistas del sector
audiovisual es una idea que ha tomado fuerza y reconocimiento a nivel internacional®®! y nacional®®?,
siendo dable sefialar que se ha transformado en un requisito esencial para que el mercado de creacién,

explotacion y consumo de contenidos audiovisuales sea sostenible y funcione®,

181 A nivel internacional, y en particular en latinoamérica, tenemos los ejemplos de México que reconoce en el articulo 117 bis
de Ley Federal de Derecho de Autor que “(...) el artista intérprete o el ejecutante, tiene el derecho irrenunciable a percibir una
remuneracion por el uso o explotacion de sus interpretaciones o ejecuciones que se hagan con fines de lucro directo o indirecto,
por cualquier medio, comunicacion publica o puesta a disposicion”. En Colombia, la Ley 1403/2010, por la cual se adiciona
la Ley 23 de 1982, se sefiala en su articulo 1 Paragrafo 1° que “(...) los artistas intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales
conservaran, en todo caso, el derecho a percibir una remuneracion equitativa por la comunicacion publica, incluida la puesta
a disposicion y el alquiler comercial al publico, de las obras y grabaciones audiovisuales donde se encuentren fijadas sus
interpretaciones o ejecuciones (...).Este derecho de remuneracion se hard efectivo a través de las sociedades de gestion
colectiva, constituidas y desarrolladas por los artistas intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales (...)”. En Per(, la Ley
ntmero 28.131 del Artista Intérprete y Ejecutante, sefiala en su articulo 18 el “Derecho de Remuneracién”; “18.1 Los artistas,
intérpretes o ejecutantes tienen el derecho a percibir una remuneracién equitativa por: a) La utilizacion directa o indirecta
para la radiodifusion o para la comunicacion al ptblico de las interpretaciones o ejecuciones fijadas o incorporadas en obras
audiovisuales (...); b) El alquiler de sus fijaciones audiovisuales o fonogramas (...),; ¢) La transferencia de la creacion artistica
(...) para ser utilizada por un medio diferente al originario. Art. 20°.- Compensacion por Copia Privada 20.1 La reproduccién
realizada exclusivamente para uso privado (...) origina el pago de una compensacion por copia privada, a ser distribuida entre
el artista, el autor y el productor del videograma y/o del fonograma (...)".

182 En Chile se reconoce este derecho en la Ley 20.243 y la Ley 20.959.

183 XALABARDER, R., “The remuneration of authors and performers”, RIDA 264, Universitat Oberta de Catalunya, 2020, p.
1-3
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Se hace cada vez mas patente que los mercados tecnoldgicos generan altos ingresos econémicos
pero que no benefician a todos los participantes del sector audiovisual, lo cual perjudica la estimulacion
creativa; los artistas y autores no tienen un incentivo a la produccion o creacién mas que el propio de la
vocacién. Ademas, con el avance de la tecnologia se han incorporado mas intermediarios a la cadena de
valor lo que proyecta un riesgo de que haya menos transparencia en el reparto de los beneficios

econémicos'®.

Las circunstancias que se tienen en cuenta para reconocer el derecho de remuneracion se
refieren, entre otras, a que la compensacion de autores y artistas del sector audiovisual depende en gran
medida de los contratos que firman con los productores audiovisuales, no obstante, entre ambos se
desarrolla una relacion generalmente asimétrica, puesto que los primeros suelen ser la parte mas débil de
cualquier acuerdo contractual, y por ende, muchas veces no obtienen una remuneracion justa por la
explotacion de sus obras o interpretaciones, labor que queda en manos del productor o algun distribuidor
de contenidos autorizado por el titular de derechos. Frente a esta libertad contractual, se ha hecho
necesario equilibrar las relaciones juridicas mediante la incorporacion de un derecho de mera

remuneracion.

Recordemos que el productor audiovisual es el titular originario de los derechos patrimoniales
de autor, puesto que los autores de obras audiovisuales le ceden todos los derechos patrimoniales. Por
su parte, si bien no se encuentra regulado expresamente, el artista en general también cede al productor

los derechos patrimoniales que nacen de su interpretacién fijada en formato audiovisual.

De esta forma, el productor, en su calidad de titular del derecho de puesta a disposicién (y de los
derechos patrimoniales que se le hayan cedido), puede por si mismo poner a disposicion la obra o
prestacion por medios digitales interactivos, ceder el derecho de puesta a disposicién a un tercero o bien

autorizar a un tercero a poner a disposicion por medios digitales interactivos la obra o prestacion.

En cualquiera de estos tres casos, el director y el guionista, en tanto coautores de la obra
audiovisual, conservan la titularidad de un derecho de remuneracion incluso después de haber cedido los
derechos patrimoniales, y en particular cada vez que se utilice la obra mediante la puesta a disposicion
por medios digitales interactivos. De igual forma, el artista de una obra audiovisual respecto de su

interpretacion fijada en formato audiovisual también conserva la titularidad de un derecho a percibir

184 1bid.
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remuneracion, incluso después de haber cedido los derechos por la puesta a disposicién interactiva de

dicha interpretacion que circula junto con la obra audiovisual.

Ahora veremos de qué forma se regula el derecho de mera o simple remuneracion por la puesta
a disposicion por medios digitales interactivos, en cuanto a su reconocimiento legal en Chile, las
caracteristicas de este derecho, quiénes son sus titulares y quién lleva a cabo la gestién del derecho, lo

cual dara fin a este estudio.

6.1 Regulacion legal del derecho de mera o simple remuneracion en Chile

En seguida exponemos una breve resefia de las leyes especiales encargadas de regular el derecho
de mera remuneracion de artistas audiovisuales, y los guionistas y directores de obras audiovisuales,

distinguiendo los fundamentos y &mbitos de aplicacion de ambas normativas:

6.1.1 Ley 20.243, que establece normas sobre los derechos morales y patrimoniales de los intérpretes de

las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual

El afio 2008 se dictd la Ley 20.243 que establece normas sobre derechos morales y patrimoniales
de los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual, reconociendo un derecho

de remuneracién por tipificadas formas de explotacién de dichas interpretaciones o ejecuciones.

La idea central del proyecto al momento de presentarse a discusion era regular los derechos
morales y patrimoniales de los artistas audiovisuales que se encontraban en desmedro de los artistas de
otros géneros. En los fundamentos del proyecto se dijo que “La normativa sobre propiedad intelectual,
contenida en la ley N° 17.336, ofrece muy pocas normas que se puedan aplicar a este grupo, que se
encuentra en evidente desmedro respecto de artistas que, encontrandose en situaciones similares,
cuentan con un mayor nivel de amparo juridico”®. Se dijo en este sentido que las normas reguladas en
el Titulo II de la LPI son insuficientes ya que: “1. No definen los derechos conexos de los intérpretes,
solo se sefialan sus consecuencias; 2. Se refieren Unicamente a la dimensién patrimonial de los derechos
de los artistas, sin reconocer expresamente su derecho moral sobre sus interpretaciones; 3. No se
encuentran expresamente regulados los derechos de los artistas audiovisuales relativos a sus
interpretaciones o ejecuciones una vez que estas se encuentran fijadas o representadas en un soporte

audiovisual, especificamente en cuanto a su comunicacion al publico y alquiler a partir de dichos

185 Historia de la Ley 20.243, p. 8
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soportes. En este exiguo marco regulatorio, los actores deben enfrentar condiciones de negociacion
contractuales en situacion de desequilibrio, viendose obligados, en muchas ocasiones, a renunciar
expresamente a derechos que deberian ser irrenunciables, ya que no derivan de una simple prestacion

de servicios laborales, sino del ejercicio de una actividad de creacion intelectual*ee.

Se sefialé que es claro que el desarrollo de la proteccién alcanzada por los artistas audiovisuales
en el extranjero no ha sido emulado por la legislacion interna, situdndose nuestro pais entre aquellas
naciones donde, basicamente, la proteccién de los artistas de obras audiovisuales son producto de los
contratos, acuerdos innominados, en los cuales la mayor parte de las veces se ven obligados a ceder a las
presiones de quienes los contratan, haciendo vejacion de sus derechos o transfiriendo las prerrogativas
patrimoniales a cambio de una remuneracién Unica que se confunde con el salario correspondiente a la
prestacion de sus servicios, sin ninguna correspondencia con el éxito o eventuales utilizaciones futuras

de sus interpretaciones®®’.

Asi, se delimitd, y en cuanto al ambito de aplicacion, conforme el articulo 1 de la Ley 20.243,
que “Los derechos de propiedad intelectual de los artistas, intérpretes y ejecutantes de obras o fijaciones
audiovisuales, se regiran por las disposiciones especiales de esta ley y, en lo no previsto en ella, por la
ley N° 17.336, en cuanto sea aplicable”. De esta norma se desprende en primer lugar el objetivo de la
norma de otorgar proteccion a los artistas, intérpretes y ejecutantes de obras o fijaciones audiovisuales
gue no tenian suficiente proteccion en la LPI. Con ello, queda claro establecer que los beneficios que
regula la ley son aplicables Unica y exclusivamente a los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas

en formato audiovisual.

El articulo 2 de la norma regula el derecho moral de los artistas audiovisuales, cuestién realmente
novedosa toda vez que la LPI s6lo les reconoce derechos patrimoniales. El articulo sefiala que el artista,
intérprete y ejecutante gozara, de por vida, del derecho a reivindicar la asociacion de su nombre sobre
sus interpretaciones o ejecuciones; y de oponerse a toda deformacion, mutilacion u otro atentado sobre
su actuacion o interpretacion, que lesione o perjudique su prestigio o reputacion. El ejercicio de estos
derechos es transmisible a los herederos del artista intérprete y ejecutante, que tengan el caracter de
legitimarios, de acuerdo a los 6rdenes abintestato establecidos en la ley. Estos derechos son inalienables,

siendo nulo cualquier pacto en contrario.

186 [big.
197 [bid., p. 21



111

En cuanto al objeto de estudio, esto es, el derecho de remuneracion, el articulo 3 de la Ley 20.243
dispone: “El artista intérprete y ejecutante de una obra audiovisual, incluso después de la cesion de sus
derechos patrimoniales, tendra el derecho irrenunciable e intransferible de percibir una remuneracién
por cualquiera de los siguientes actos que se realicen respecto de soportes audiovisuales de cualquier
naturaleza, en que se encuentran fijadas o representadas sus interpretaciones o ejecuciones
audiovisuales (...) 7. En seguida la norma enumera una serie de actos, entre los cuales se encuentra “La

puesta a disposicion por medios digitales interactivos”.

Lo que consagra el precepto es un derecho irrenunciable e intransferible a percibir una
remuneracion para los artistas por cualquiera de los actos que se realicen respecto de soportes
audiovisuales de cualquier naturaleza, en que se encuentran fijadas o representadas sus interpretaciones

0 ejecuciones audiovisuales. Méas adelante analizaremos las caracteristicas de este derecho.

Ahora bien, cabe aclarar que aqui estamos hablando de derechos conexos al derecho de autor, el
derecho de los intérpretes, y la técnica legislativa que se penso en la época fue consagrar este derecho de
remuneracion en una ley distinta a la LPI (cuestion que pudo haberse hecho en el titulo de los derechos
conexos). Ademas, las normas particulares de la ley se aplican especificamente respecto de los intérpretes
de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual. En la practica, son titulares de derechos
conexos, que estan reconocidos en la ley N° 17.336, pero en el proyecto establecen normas particulares
gue se aplicaran respecto de una categoria especifica de titulares de derechos conexos, los artistas

audiovisuales.

Con todo, con independencia de los acuerdos contractuales, a los actores se les debe garantizar
el derecho a percibir una remuneracién por las distintas formas de utilizacion de sus aportaciones fijadas
en formatos audiovisuales, sin que ello afecte la circulacion de las obras en que participan, cuya difusion

continGia en manos del productor audiovisual o distribuidor de contenidos audiovisuales.

6.1.2 Ley 20.959, Extiende la aplicacion de la Ley 20.243, que establece normas sobre los derechos

morales y patrimoniales de los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual

Desde el punto de vista histérico, antes de la dictacion de la Ley 20.959 de 2016, se diferenciaba
la proteccion juridica de los artistas, intérpretes y ejecutantes (protegidos por derechos conexos),
amparados por la Ley 20.243 de 2008 que vimos en la seccion precedente, respecto de la proteccion de

los autores de obras audiovisuales (protegidos por derecho de autor), en particular de los directores y
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guionistas, ya que estos ultimos no recibian remuneracion compensatoria por el uso publico de obras
audiovisuales en las que participaron como creadores, encontrandose por tanto en desmedro respecto de

los artistas.

De esta forma, la Ley 20.959 tuvo como objetivo principal corregir esta problemaética,
otorgandole Unica y exclusivamente a los directores y guionistas de obras audiovisuales un derecho de
remuneracion por la ejecucion de ciertos actos, dentro de los cuales se encuentra precisamente la puesta
a disposicion por medios digitales interactivos (la Ley 20.959 se remite a Ley 20.243, en particular a los
actos de explotacion protegidos por el derecho de remuneracidn). Por ello, el objetivo fue otorgar a estos
autores de obras audiovisuales, especificamente a directores y guionistas, el mismo reconocimiento legal
del derecho de remuneracién que la ley 20.243 establece respecto de los artistas de las interpretaciones
0 ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual, de manera de permitirles disfrutar de los derechos

que derivan de sus obras, incentivando con ello la creacion de este tipo de obras.

En efecto, la norma nace de la idea de estimular la creacion artistica y la proteccion e incremento
del patrimonio cultural de la nacién (mandato constitucional consagrados en los nimeros 10 y 25 del
articulo 19 de la Carta Fundamental), como, asimismo, en la puesta en valor de la creacion artistica y el
reconocimiento del creador como el hecho de que la creacién genere derechos subjetivos que le
corresponda al Estado identificar, consagrar y resguardar. La iniciativa se sustenté en que el reparto de
derechos a los autores audiovisuales constituye un incentivo adicional a la industria del cine, a la

televisién y a los servicios mediales.

En cuanto al &mbito de aplicacion, el inciso 1 © del articulo 1 de la Ley 20.959 prescribe lo
siguiente: “Los directores y guionistas de las obras audiovisuales gozardn también del derecho
irrenunciable e intransferible a percibir la remuneracion establecida en el articulo 3 de la ley N° 20.243,
con las limitaciones y excepciones contenidas en el Titulo Il de la ley N° 17.336, cuando sean

procedentes”.

En este sentido, lo que hace la Ley 20.959 de 2016, es extender el ambito de aplicacion de la
Ley 20.243 a directores y guionistas. En otros términos, la ley fijé una finalidad acotada y especifica,
esto es, hacer extensivo a directores y guionistas lo que la Ley 20.243 de 2008 concede a los artistas

intérpretes o ejecutantes de las obras audiovisuales en relacion al derecho de simple remuneracion.


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=7363341&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=269075&idParte=0&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=8917017&idVersion=
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=0&idVersion=
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Cabe aclarar al respecto la importancia de distinguir entre derecho de autor y derechos conexos.
Aqui la ley esta regulando un derecho de remuneracion relativo a autores de obras, que estan protegidos
por derecho de autor, pero haciendo extensiva una ley que regula derechos conexos a los artistas. De
modo que, la técnica legislativa fue consagrar el derecho de remuneracion en una ley distinta a la LPI,
lo cual obedece que si se quisiera incorporar a la ley N°17.336, tendria que ser un capitulo aparte a las
normas especiales, porque no se puede afectar el derecho exclusivo del productor de autorizar o prohibir
(normas especiales). Es algo particular la técnica legislativa utilizada, pero ello no implica que se regulen
los derechos conexos de los directores y guionistas, sino que se estd regulando un derecho de mera
remuneracion por utilizar una obra protegida por derecho de autor. Es un derecho patrimonial autoral,

Nno conexo.

6.2 Caracteristicas del derecho de mera remuneracién

El derecho de simple o mera remuneracion consagrado en nuestra legislacion posee las
siguientes caracteristicas:

6.2.1 Es un derecho de mera o simple remuneracién

El derecho de remuneracion que consagra la Ley 20.243 y la Ley 20.959, respecto de artistas
audiovisuales, y de directores y guionistas de obras audiovisuales, respectivamente, se caracteriza por
ser un derecho de simple o0 mera remuneracién. Esto quiere decir que los titulares de derechos no estan
autorizados a permitir o prohibir la explotacion de la produccion u obra audiovisual, sino que es un
derecho de tener la posibilidad o prerrogativa de hacer un cobro en el caso que se realice la explotacion
de la obra o prestacion. Se trata de un derecho de simple remuneracion (no de exclusividad), que el autor
de obra audiovisual disfruta, durante el plazo de proteccién de la obra audiovisual, por tipificados actos

de explotacién de la misma. Lo mismo en el caso del artista respecto de su produccién.

Esto es asi puesto que el derecho de aprovechamiento econdémico o de explotacién de la
interpretacion fijada en formato audiovisual u obra audiovisual esta en manos del productor audiovisual,
en su calidad de titular originario de los derechos patrimoniales. Igualmente, puede encontrarse en manos
de un tercero en calidad de titular derivado, segin vimos anteriormente. Es decir, el artista, el director y
guionistas no tiene facultad alguna para impedir la circulacion de la obra, pues es el productor quien
tiene la facultad de permitir o prohibir la explotacion de la obra o produccion, o bien el distribuidor de

contenidos audiovisuales (en calidad de titular derivado o licenciatario).
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Ademas, cabe sefialar que conforme dispone el articulo 3 de la Ley 20.243, el derecho de
remuneracion se configura respecto de ciertos actos de explotacion. En primer lugar, por la “La
comunicacion publica y radiodifusion que realicen los canales de television, canales de cable,
organismos de radiodifusion y salas de cine, mediante cualquier tipo de emisién, analogo o digital”.
Aqui se habla de comunicacion publica en primer término, concepto que ya hemos analizado, sin
embargo, lo restringe a las entidades que realizan dicha comunicacion, cuestion que se aleja de nuestro

tema de estudio por ser organismos de radiodifusion o cine quienes realizan dicha comunicacion.

En segundo lugar, se refiere a la remuneracion percibida por la puesta a disposicién por medios
digitales interactivos, forma que hemos venido estudiando a lo largo del estudio. Podra ser comunicada
la obra audiovisual a través de medios interactivos tales como los OTT.

También se debe tener presente que el derecho de simple remuneracién presenta una limitacion:
se calcula, exclusivamente, a partir de la explotacion de las obras en el territorio del Estado cuyo
ordenamiento lo establece, no en relacion con la explotacion de la obra a nivel mundial, lo cual queda
fijado en la respectiva licencia conforme las modalidades de puesta a disposicién. En estos contratos se
debe fijar el nUmero de reproducciones y puestas a disposicién, debiendo en muchos casos el distribuidor

de contenidos informar las veces que se ha accedido al contenido protegido por parte del usuario.

6.2.2 Es un derecho irrenunciable e intransferible

El inciso 1° del articulo 3 de la Ley 20.243 que “El artista intérprete y ejecutante de una obra
audiovisual, incluso después de la cesion de sus derechos patrimoniales, tendra el derecho irrenunciable
e intransferible de percibir una remuneracion por cualquiera de los siguientes actos que se realicen
respecto de soportes audiovisuales de cualquier naturaleza, en que se encuentran fijadas o

representadas sus interpretaciones o ejecuciones audiovisuales (...)".

Por su parte, el inciso 2° del articulo 1 de la Ley 20.959 dispone que “Para los efectos de esta
ley, y por aplicacion de la disposicion antes citada, debe entenderse que este derecho no admite renuncia
0 cesion, en cualesquiera actos o contratos que el director o guionista celebre, sea para el uso de sus
obras o para la transferencia de sus derechos patrimoniales. Asimismo, la obligacion de no ejercer el
derecho o de no integrarse a una entidad de gestion colectiva para su ejercicio, establecida o pactada

en cualquier forma, se tendrd por no escrita y sera nula para todos los efectos legales ™.
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Como hemos visto, el titular en su calidad de titular de derecho patrimoniales puede transferir el
derecho de puesta a disposicidén, o bien, transferir dicho derecho a un tercero (generalmente a
distribuidores de contenidos audiovisuales), sin embargo, en ninguno de estos contratos, ya sea de cesion
o de licencia, no se podra pactar mediante clausula alguna que el titular del derecho de remuneracion,
esto es, el artista respecto de su interpretacién o el director y guionista de la obra audiovisual que renuncie
a su derecho, y que lo transfiera a un tercero, y cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita

y sera nula.

Recordemos que en virtud de su titularidad de los derechos de autor de la obra, la ley sefiala que
el contrato entre los autores de la obra cinematografica y el productor importa la cesion en favor de este
de todos los derechos sobre aquélla, y lo faculta para proyectarla en publico, presentarla por television,
reproducirla en copias, arrendarla y transferirla, sin perjuicios de los derechos que esta ley reconoce a
los autores de las obras utilizadas. Por lo tanto, al incorporar el nuevo derecho de remuneracién a los
directores y guionistas, el productor de la obra audiovisual que ejerza su derecho de autor de efectuar,
autorizar o ceder la comunicacion publica de la obra, debera advertir que la cesion previa hecha por los

directores y guionistas es sin perjuicio de este nuevo derecho de remuneracion.

Para los efectos de estas leyes, debe entenderse que este derecho de remuneracion no admite
renuncia o cesion, en cualesquiera actos o contratos que el director o guionista celebre, sea para el uso

de sus obras o para la transferencia de sus derechos patrimoniales. Lo mismo ocurre respecto del artista.

La irrenunciabilidad del derecho de percibir remuneracion se justifica por el hecho de que
muchas veces las negociaciones contractuales en las que participan los autores de obras audiovisuales y
artistas audiovisuales son desequilibradas, cuya realidad propicia que por el funcionamiento de la
industria dichos autores sean obligados a renunciar a derechos que no estan relacionados en forma

estricta con la situacion laboral pero si con el régimen de proteccion de una creacién intelectual'®,

Con la consagraciéon de la irrenunciabilidad se mantiene la titularidad de los derechos de
remuneracion a los titulares (director y guionista), incluso después de la cesién de sus derechos

patrimoniales.

188 Historia de la Ley N° 20.959, p.17
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El autor o artista disfruta de este derecho con independencia del contenido del contrato con el
productor (es irrenunciable) e independientemente de la remuneracion a tanto alzado o proporcional que
haya podido acordar con él. En este sentido, la posicion negocial de inferioridad del autor deja de ser un
problema. Ademas, tiene la ventaja de que no obliga a modificar los contratos de produccion audiovisual
ya existentes ni los futuros. Es decir, su introduccion reglamentaria no obliga a los productores a
modificar sus contratos ni al autor a pactar la reserva de derechos. La remuneracién de los autores queda

garantizada sin necesidad de revisar ni renegociar los contratos de produccion.

De manera que si se explota la obra audiovisual o la interpretacion fijada en formato audiovisual
através de la puesta a disposicion de contenidos audiovisuales por redes digitales interactivas, modalidad
que hemos venidos estudiando, se le obliga al licenciatario, que sera el distribuidor de contenidos
audiovisuales a pagar una remuneracion al titular del derecho, esto es, al director, guionista y artista,
incluso después de haber cedido los derechos de explotacion: reproduccién, modificacion, distribucion

y comunicacion al publico.

6.3 Titulares del derecho de mera remuneracion: Artistas, Directores y Guionistas

En esta secci6bn nos concentramos en examinar quiénes son los titulares del derecho de
remuneracion, dividiendo la seccién, por un lado, en los artistas audiovisuales en relacion de sus
interpretaciones fijadas en formato audiovisual, y por el otro, en directores y guionistas de obras
audiovisuales, respecto de las obras audiovisuales en las que participaron. Cabe indicar que es importante
escindir la materia puesto que los primeros estan protegidos por derechos conexos, mientras que los

segundos por el derecho de autor, conforme se ha venido advirtiendo en esta investigacion.

6.3.1 Artistas audiovisuales

En una obra audiovisual no s6lo se aportan obras o creaciones, sino que también se incorporan
mediante la fijacion en formato audiovisual las actuaciones o interpretaciones que producen los artistas
para la realizacion de la obra. El derecho relacionado a los artistas no es una consecuencia de una
creacion, sino de una interpretacion o ejecucion, con lo que, no se trata tal derecho como de autor, sino,

conexo 0 Vecino a este segun hemos revisado con anterioridad.
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El hecho de que el intérprete aporta algo a la creacion es lo que le pone en una posicion de titular
de derecho, que, al final, no es la misma del titular de derecho de autor, es decir, titular de derecho sobre

la creacion misma.

El hecho de ser titular del derecho sobre su interpretacion no es necesariamente suficiente para
gue el obtenga regalias por los derechos relacionados a la efectiva circulacién de la obra. O sea, aunque
sea titular de derecho conexo, eso no significa que el titular de derecho conexo podrd de modo
independiente del titular sobre la obra misma, hacer circular o disminuir la circulacion de la obra. En
este sentido, muchas legislaciones nacionales, en especial en el contexto europeo, han preferido dar otro
entendimiento al tema, tratando el derecho del intérprete del sector audiovisual como un derecho no mas
de caracteristicas de derecho exclusivo, como suele ocurrir en el derecho de autor, sino como un derecho
de remuneracion. O sea, aunque se estuviera tratando de derechos conexos, o sea, los que son una
consecuencia de las actividades implementadas por el intérprete, se pudiera hablar de una remuneracién
posterior basada en el uso de la obra, considerandose el uso mismo de esta obra, eso, por supuesto, de
modo independiente de los derechos laborales y no permitiendo que el intérprete fuera responsable por

la circulacion de la obra.

Con la dictacion de la ley N°20.243, en el afio 2008, nuestra legislacion avanzd en el
reconocimiento de derechos, tanto patrimoniales como morales, de los intérpretes de ejecuciones
plasmadas en formato audiovisual. En esta ley se reconoci6 que los intérpretes que participan en la
produccion de una obra audiovisual, en tanto titular de derechos conexos, tienen derecho a una
remuneracion equitativa derivada de la ejecucion y puesta a disposicion publica de su produccién cuando
es fijada en formato audiovisual. Ademas, reconoci6 nuestro legislador que este derecho es irrenunciable
e intransferible. La razon y dentro de los fundamentos de esta ley se sefialé que uno de los sectores
artisticos nacionales que ha sido victima del desfase que existe entre el arte y la legislacion, es el de los

intérpretes de obras audiovisuales

6.3.2 Directores y Guionistas

Al director y guionista no se les faculta a autorizar o prohibir la explotacion de la obra
audiovisual, ya que el titular de todos los derechos de indole patrimonial corresponden al productor
audiovisual, sin embargo, a lo menos se les reconoce un derecho a obtener una remuneracion por

tipificadas formas de explotacion de la obra audiovisual, en particular, por la puesta a disposicién por
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medios digitales interactivos de ella, derecho que por cierto se caracteriza por ser irrenunciable e

intransferible.

En un inicio el proyecto de ley tenia sélo por objeto modificar la Ley 20.243, y para ello contenia
un articulo Unico que, entre otras cosas, modificaba el articulo 1 de la Ley 20.243 agregando el siguiente
inCiso: “Para los efectos de la presente ley, debera entenderse por autores de obras audiovisuales los

serialados en el articulo 27 de la ley N° 17.336, Propiedad Intelectual”.

Lo primero que se identifico respecto de esta propuesta es que adolecia de un defecto importante,
dado que si bien se pretendia otorgar un derecho de remuneracién a directores y guionistas, de la lectura
de su articulado, particularmente del inciso segundo referido, se intentd hacer una remision al articulo
27 de la LPI, y de acuerdo a lo observado, dicha norma establece una presuncion de autoria que no se
refiere Unicamente a directores y guionistas, sino que también menciona al autor del argumento, de la
escenificacion, de la adaptacion, del guion y de la musica especialmente compuesta para la obra, y el
director. Por lo tanto, la remision que hacia el inciso en cuestion se consideré ambigua al no limitar o
restringir quiénes serian beneficiados con el derecho de remuneracién reconocido en la iniciativa legal.
De manera que la remisién al articulo 27 de la LPI del proyecto de ley fue errada por cuanto no se condice
con lo sefialado en el mensaje, que s6lo buscaba beneficiar a guionistas y directores. Si se hubiese
mantenido este error se abriria la puerta para la aplicacién del derecho de remuneracion a cualquier
persona natural que interviene en la obra audiovisual y que pruebe autoria bajo los términos de la

presuncion establecida en el articulo 27 de la LPI.

También como un defecto del proyecto, se dijo que hay objetivos que persiguié la ley 20.243
pero gue no se aplican a este caso, identificAndose los siguientes: i) definir los derechos de los intérpretes
audiovisuales; y ii) contemplar la dimension moral de los derechos de los intérpretes audiovisuales.
Ambos objetivos no se aplican al caso de los directores y guionistas, ya que estos si tienen definidos
derechos de autor sobre la obra audiovisual, aplicables incluso a los directores y guionistas en calidad de
autores de la obra cinematografica, en tanto les esta permitido explotar libremente, en un género diverso,
la parte que constituye su contribucidon personal. Asimismo, los directores y guionistas ya tienen
consagrados sus derechos morales. En efecto, la LPI, més alla de las normas generales de derechos
morales de autor establece la obligacion al productor cinematografico (titular de los derechos
patrimoniales) de reconocer a quienes realizan un aporte creativo al mandatar al productor

cinematografico la obligacién de consignar en la pelicula proyectados, su propio nombre o razén social,
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y los nombres del director, de los autores de la escenificacion, de la obra originaria, de la adaptacion, del

guion, de la masica y de la letra de las canciones, y de los principales intérpretes y ejecutantes.

Por estas razones, durante la tramitacién del proyecto de ley se dijo que lo mejor era sélo
extender la aplicacion de la Ley 20.243, y no modificarla, sin embargo, se termind por elaborar una ley

aparte cuya técnica fue extender la aplicacién de esta ley a los directores y guionistas.

Ahora bien, lo que el proyecto de ley buscaba es que el derecho de remuneracidn se genere para
quienes se estima realizan en su creacion un aporte creativo de tal relevancia que lo haga susceptible de
dicho derecho. En efecto, salvo contadas excepciones, una obra audiovisual puede prescindir de los
distintos coautores que sefiala el articulo 27 de la LPI, salvo del director y guionista. Y bajo esta
justificacion es que el proyecto de ley tuvo por desafio que s6lo estos autores gozaran del derecho de

remuneracion.

Ahora bien, nos preguntamos, ¢Por qué al director? El director es fundamental en la produccion
de una obra audiovisual, ya que participa en todas las etapas, es decir, preproduccién, produccion y
posproduccién. El director es quien decide los encuadres, los planos y la intercalacion de planos, es decir,
la secuencia de iméagenes; y tal como se dijo antes, la secuencia de imagenes constituye el rasgo mas
particular de las obras audiovisuales!®, y esta a cargo del director. Ademas, cumple labores esenciales,
toda vez que dirige a los actores y les dice qué tipo de interpretacion se necesita, escoge la masica de la
pelicula, es responsable de establecer el estilo de la pelicula, trabaja con los jefes de cada departamento,
trabaja con los directores de casting para encontrar talento, dirige las camaras, trabaja con los editores
para armar la pelicula, trabaja con los departamentos de sonido y masica, y cumple muchas otras labores

creativas y técnicas que sin su sello la pelicula pierde sentido.

Ademas, cabe agregar y es importante tener en cuenta que la labor o aporte del director no puede
ser explotado independientemente de la obra audiovisual, por lo que reconocerles un derecho de

remuneracion resulta mas que justificado.

También, cabe preguntarse, ¢Por qué al guionista? El guion es la historia que se va a contar en
la obra audiovisual, ahi es donde se encuentra el mensaje que se pretende dejar al espectador, todo esta
ahi. Es de lo mas basico en este tipo de obras, por lo cual, la labor creativa del guionista es imprescindible,

sin guion no existirian historias audiovisuales, ni series ni peliculas, etcétera. En el guion se construyen

189 \er supra, p. 68
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los personajes considerados como principales, secundarios y extras. Ahora, el guion se hace necesario al
comienzo de la produccidn, en particular, en la etapa de preproduccion de la obra audiovisual, razén por
la cual el guionista debe contribuir creativamente desde el inicio, sin perjuicio, de que deba ir adaptando
su obra conforme las disposiciones del director a lo largo de la produccién y rodaje. Los actores encarnan
los personajes construidos a través del guion, por lo que estos mantienen un estrecho vinculo con esta

obra creativa, es su guia.

En cuanto a obra, el guionista tiene el derecho de explotar independientemente el guion siempre
que se trate de un género diverso al audiovisual conforme el articulo 28 de la LPI.

6.4 Gestién del derecho de mera remuneracién

En términos generales, y respecto del derecho de autor, el autor puede administrar
individualmente sus derechos, debiendo entonces negociar con el usuario las condiciones de la
autorizacién conferida y efectuar la recaudacion. La autorizacién es el medio por el cual el usuario
obtiene la licitud del uso y se otorga a través de contratos de licencia, en virtud del cual se estipulan las
condiciones a las que se sujeta la explotacion de la obra. En estos contratos se regulan los derechos de
caracter patrimonial, los plazos para efectuar la explotacion, el nimero de ejemplares o de difusiones de
la obra, monto de la remuneracion, forma, lugar y tiempo que el utilizador hara los pagos, o que el autor
efectuard la recaudacion de los importes que se le adeuden por el uso de la obra, y las demas cuestiones

propias que hemos visto en relacion a la licencia.

Sin embargo, en las obras audiovisuales es el productor el encargado de gestionar los derechos
patrimoniales por ser el titular originario de estos derechos, razon por la cual serd quien podra autorizar
el uso de la obra por la puesta a disposicion interactiva como hemos venido diciendo. Ahora bien, en
dicha autorizacién se debe fijar obligatoriamente el derecho de remuneracién que corresponde a los
titulares, es decir, al director y guionista de obras audiovisuales por la puesta a disposicion de contenidos

audiovisuales.

En relacion a los derechos conexos, los titulares también pueden gestionar individualmente sus
derechos. Sin embargo, la regulacién sobre autorizacion en relacion con los derechos conexos contrasta
con el derecho de autor, pues no existen reglas generales sobre la materia, por lo que se deben analizar
las disposiciones particulares de cada uno de los tipos de derechos conexos. Sélo respecto de los artistas

la ley exige que la autorizacion se realice de forma expresa, pero en ninguna norma se individualizan un
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minimo de clausulas que deben contener dichas autorizaciones por lo que las partes son libres para
estipular lo que estimen convenientes. Ya vimos que el artista audiovisual cede los derechos al productor
en relacién a la interpretacion, razon por la cual no puede controlar la explotacion de esta produccion

cuando es explotada en conjunto con la obra audiovisual.

Ahora, en lo que aqui interesa y en particular respecto del derecho de remuneracion, existe una
regulacién especifica en cuanto a su pago y gestion conforme el articulo 4 de la Ley 20.243, y el articulo
1 de la Ley 20.959.

El inciso 1° del articulo 4 de la Ley 20.243 establece en relacion al pago de la remuneracion del
derecho de remuneracion que, “El pago de la remuneracion sera exigible de quien lleve a efecto alguna
de las acciones a que se refiere el articulo precedente (...), remitiéndose a las modalidades de uso
tipificadas en el articulo 3 de esta norma.

Esta norma es de suma relevancia para concluir que quien debe pagar la remuneracion es el
autorizado a través de la respectiva licencia a utilizar la obra audiovisual o interpretacion fijada en
formato audiovisual por la puesta a disposicidn por medios digitales interactivos, es decir, por lo general,
el distribuidor de contenidos audiovisuales. Es decir, el sujeto pasivo en el pago de la remuneracion sera

quien utilice la obra por las formas tipificadas.

Con todo, la redaccion permite que en el caso de que sea el productor quien ponga personalmente
la obra audiovisual por redes digitales interactivas, asi como la interpretacién fijada en formato
audiovisual, por ser el titular del derecho, sera este quien deba pagar la remuneracién, por ende no se
restringe Unicamente al distribuidor de contenido audiovisuales, cuestion que garantiza una mayor

proteccion a los titulares del derecho de remuneracion y asegurar asi el pago en cuestion.

Por otra parte, tanto el inciso 2° del articulo 4 de la Ley 20.243 como el inciso 3° del articulo 1
de la Ley 20.959, en relacion a la gestion del derecho de remuneracion, establecen en iguales término
que “El cobro de la remuneracion podra efectuarse a través de la entidad de gestion colectiva que los

represente, y su monto seré establecido de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 100 de laley N° 17.336".

Advertir a este respecto que, una norma se refiere al uso de una obra audiovisual y otra al uso de

la interpretacion fijada en formato audiovisual, por tanto, no debemos olvidar que se trata de objetos
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distintos y que estdn amparados por derechos diversos, por ende, la gestién y cobro del derecho de

remuneracion no confluyen en una misma actividad.

Respecto a la gestion del derecho de remuneracion, durante la discusion parlamentaria de la Ley
20.959 se sefiald que el propdsito de la norma era permitir que se obtuviese por parte del guionista y
director de obras audiovisuales un beneficio econémico por la transmisién de peliculas en operadores
terrestres, maritimos o aéreos®. De manera que tuviera la posibilidad de exigir una remuneracion por
puesta a disposicion de la obra por medios digitales interactivos. En consecuencia, respecto de los
directores y guionistas se reconoce un derecho irrenunciable de remuneracion, pero no asi a los deméas

autores de una obra audiovisual, quienes quedan sujetos a las reglas generales de la LPI.

Cabe sefalar que durante la discusion del proyecto de la Ley 20.243 un tema importante fue la
gestion del derecho de mera remuneracion, considerando si acaso debe ser obligatorio o facultativo que
tal ejercicio lo realice una entidad de gestion colectiva.

Al respecto, durante la tramitacion se determiné el cambio de la expresion “debera” por
“podra” respecto a como se efectua el cobro de la remuneracion, por lo que se optd por un ejercicio
facultativo. Ademas, se detectd un problema respecto de contratos con clausulas abusivas por parte de
distribuidores de contenidos audiovisuales, en la que se introducen obligaciones de no hacer, esto es, no

ejercer los derechos de remuneracion o no incorporarse a una entidad de gestion colectiva.

En Informe de la Comision Mixta, el profesor Santiago Schuster, aclar6 que “En primer lugar,
el ejercicio del derecho es facultativo de cualquier titular del mismo, asi un ciudadano no quiere ejercer
su derecho, nadie puede obligar a hacerlo. Como consecuencia de ello, la renuncia es un acto unilateral,
abdicativo, se renuncia a un derecho para establecer claramente que no va a ser ese ejercicio y se hace

formalmente.

En este mismo orden de ideas, especifico el titular de derecho, sea un director o guionista,
podria no querer incorporarse a una entidad de gestion colectiva para ejercer sus derechos, o bien,
podria eventualmente, no incorporar al repertorio de la sociedad de gestion colectiva una determinada
obra audiovisual, porque la quiere dejar libre. Por lo tanto, todas las posibilidades estan abiertas. El
problema preciso, es que el derecho de autor es un derecho a autorizar o prohibir el uso de la obra 'y

ese derecho hoy no lo tienen directores y guionistas y no lo van a tener en virtud de esta ley, porque no

190 Historia de la Ley N° 20.959, p.62
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estan adquiriendo aquella prerrogativa, toda vez que sigue siendo un derecho exclusivo del productor
cinematografico, y por lo tanto, ellos no podrian renunciar al derecho que se use 0 no su obra porque
no le pertenece. En consecuencia, preciso, la posibilidad de no ejercicio esta plenamente vigente y
podran entregar o el total o alguna obra. Lo complejo, continud, es que se ha detectado que en algunos
contratos, que es una negociacion con un canal de television, se estan incorporando clausulas que
establecen una obligacion de no hacer, como no ejercer los derechos 0 no incorporarse a una entidad

de gestion colectiva, lo cual es algo totalmente distinto™®:.

La aplicacion de tarifas debe fijarse guardando relacion con la utilizacion real de las obras,
interpretaciones o fonogramas de titulares representados por la entidad de gestion colectiva. Claridad y
transparencia en el repertorio (personas representadas por la correspondiente entidad de gestion y
convenios de reciprocidad). Se explicite un método para determinar la efectiva utilizacion de obras, y
una supervision de dicha utilizacion. Determinar quién sera el érgano fiscalizador de la distribucion de
las remuneraciones correspondientes a las distintas categorias de obras. Establecer mecanismos de
solucion de controversias mas amplios. Precisar tarifas de un autor y de qué depende el monto de la

misma.

191 Historia de la Ley N° 20.959 de 2016, p.3.
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CONCLUSION

Nos hemos propuesto como objetivo en esta memoria la dificil tarea de describir y explorar en
la titularidad del derecho de puesta a disposicion de obras audiovisuales en Chile. Primero, podemos
concluir que el articulo 5 letra v) de la LPI constituye una norma esencial en esta materia pues determina
gue nuestro pais califica el acto de puesta a disposicion como una modalidad del derecho de
comunicacion al publico, lo cual es relevante a la hora de interpretar en qué casos el juez debe calificar
gue se ha producido un acto de comunicacidn, en particular, cuando se pone a disposicién una obra
audiovisual protegida por derecho de autor o una interpretacion fijada en formato audiovisual por redes
digitales interactivas. De aqui no podra desviarse y debera ajustarse a las caracteristicas propias del acto
gue hemos estudiado en el marco tedrico de este estudio. Como hemos visto ahora al final, establecer
gue estamos ante un acto de comunicar que tiene importantes repercusiones respecto del derecho de
remuneracion, puesto que en tal caso, quien utilice la obra por la puesta a disposicion interactiva estara
obligado a pagar la remuneracion a los titulares de derecho, artistas, directores y guionistas. Segundo,
existen problemas propios de la puesta a disposicion relacionados con la titularidad y autoria de obras
audiovisuales puesto que se presentan divergencias en las distintas legislaciones de los Estados (fundados
en el principio de territorialidad), y nuestra legislacion, por su parte, también contiene normas especiales
al efecto que entregan la titularidad originaria de los derechos patrimoniales, incluido el derecho de
puesta a disposicion en redes digitales interactivas por supuesto, al productor audiovisual, razén por la
cual sera este quién estara facultado para autorizar a los distribuidores de contenidos a poner en sus
servicios de video bajo demanda la obra audiovisual, la cual circula junto con las interpretaciones que
han sido fijadas en formato audiovisual. Debido a esta divergencia legislativa, es necesario tener claras
las normas que regulan la titularidad y autoria en nuestro pais, de forma que con el capitulo dos nos
hemos concentrado en resolver las cuestiones de titularidad y autoria de obras audiovisuales, asi como
de las interpretaciones fijadas en formato audiovisual. Del mismo modo, hemos analizado cémo el
productor audiovisual, en tanto titular de los derechos, licencia la puesta a disposicion, y que debe incluir
en dicho contrato el derecho de remuneracion irrenunciable e intransferible con el que cuentan artistas
audiovisuales y los directores y guionistas de obras audiovisuales, y lo hemos hecho con el objeto de que
no sean burladas las normas por medios de contrato abusivos que busquen esquivar este derecho de
remuneracion tan dificil de conseguir por estos participantes de la industria audiovisual, relegados
muchas veces en la obtencién de los beneficios econdmicos que rinde una obra audiovisual, sobre todo
con el auge de la explotacion en linea por redes digitales interactivas que advertimos seguira

desarrollandose en el futuro. Tercero, hemos analizado las normas especiales que regulan el derecho de
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remuneracion, sus caracteristicas y la forma de gestion del derecho. Podemos concluir que los artistas
audiovisuales, los directores y guionistas no cuentan con un derecho de autorizar o prohibir, pero si con
un derecho de remuneracidn, que ha permitido a lo menos avanzar en la proteccidn de estos participantes
de la industria, lo cual sin lugar a dudas, ird promoviendo el desarrollo de nuestra propia industria
audiovisual, puesto que con esto se benefician todos, usuarios, productores, distribuidores, artistas y
autores, en tanto se fomenta la creatividad y las producciones del talento, con ello la cultura se expande
y el publico disfruta de este arte tan maravilloso como son las obras audiovisuales, los distribuidores y
productores podran producir y difundir este tipo de bienes intelectuales en condiciones de una mejor
regulacion, transparente y que beneficia a todos los participantes, lo que ayudara en definitiva a su labor
gestora y coordinadora, y podran prever de mejor forma las utilidades en los mercados digitales.
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