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Introduccioén

El presente trabajo entrega en primer lugar aneted historicos y
filosoficos sobre el dominio publico del derecho alator, para luego
entregar un esquema para su analisis, formulanddlpmo conclusiones

respecto de distintas aristas del referido régideepropiedad.

En el capitulo primero, se entregan fundamentosa laajustificacion de la
propiedad sobre un bien intangible. Se describediktintas corrientes que
se han ocupado del tema y sus fundamentos, exgticgurs inconsistencias
con objeto de mejor entender dificultades y comtcones propias del

dominio publico de derecho de autor.

En el segundo capitulo se busca explicar someramlast teorias que
vienen a explicar la naturaleza del derecho der auntdorma posterior a su
momento genético, para efectos de realizar postegicte los analisis
legales correctos segun la doctrina dominante goaid o region. Si el
derecho de autor es considerado “como” una pro@jealdien, un derecho
personal del autor, influira de forma determinagnelas reglas aplicables,

tanto dentro del ordenamiento nacional, como @me&inacional.



En el capitulo tercero, se explican las configunaes positivas del derecho
de autor y el dominio publico del derecho de autastrando sobre los
elementos compartidos y particulares del sistenggoaajon y continental,

explicando su incidencia en la institucion en estud

El capitulo cuarto, se avoca a introducir al leeworel centro del concepto
de dominio publico de derecho de autor, ilustrasdbre su origen y su
relacion con el concepto de bienes comunes, p&agojuen el capitulo
quinto, el lector pueda comprender a cabalidadsgluema de cuatro
niveles que luego lo guiara para el estudio delidanpublico del derecho

de autor.

El capitulo sexto, tiene como objetivo represeefadenominado primer
nivel del esquema para el estudio del dominio poldiel derecho de autor,
denominado “Dominio publico ontologico”. Se expliGu contenido,
amenaza Yy titularidad, siempre haciendo referenala panorama

internacional y al contexto positivo nacional.

El capitulo séptimo, detalla el nivel denominade ‘{@blitica publica”, en el
cual subsisten diversos objetos de derecho cuydafuanto para estar en

régimen de dominio publico es Unicamente la detisiél legislador. Se
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analizan con detalle las obras de autor desconoleidgran mayoria, y las
provenientes del acervo folklorico. Se revisatialdridad del Estado sobre
los objetos en dominio publico en este nivel y, es@mente, se hace

referencia a las obras de autor extranjero.

El capitulo octavo se dedica por completo a estuelidominio publico en
virtud del vencimiento del plazo de proteccion. Sealiza un
pormenorizado estudio de la ley a través del tiemglocual finaliza
explicando que, en atencion al tratamiento de pdgd que recibe la
propiedad intelectual en general, la solucion ntraaa entrega la ley

vigente en armonia con la sobre efecto retroackvias leyes.

El capitulo noveno es una breve referencia a laasobn dominio publico
por voluntad del titular, atendido lo escrito solaanateria y la extension

de un trabajo de estas caracteristicas.

El capitulo décimo se refiere a la institucionalidaecesaria para un
dominio publico del derecho de autor, en pos deelagvnecesidades
actuales y augurar futuras, entregando soluciorssucturales para

sobrellevarlas.



Por ultimo, se hace un sumario con las conclusidekpresente trabajo.



Capitulo 1

Fundamentos para justificar la apropiacion del obj&o intangible.

En el presente capitulo, se intentara explicafundamentos que justifican
la apropiacion de la creacion intelectual, analiralos momentos
genéticos del derecho de autor y copyright, corea@apénfasis al discurso
en el cual se sustentan, correspondiente en amé®ss,ca la teoria

retributiva del trabajo de John Locke.

Siguiendo a la profesora LipsZyla naturaleza del derecho de autor se
consagraria mediante los decretos de la Asambleatittyente de la
Revolucion Francesa y la ley del Estado de Massattsude 1789. Dicha
concepcion comprende al derecho de autor como nepéepad y tendria su
raigambre en la filosofia de John Locke, el cuat@dinuador de una larga

discusion filoséfica respecto de la propiedad.

La influencia de John Locke en dichas Revoluciopesyia hallarse en la

circunstancia de haber desarrollado su teoria geoldiedad para refutar el

! Lipszyc, Delia,"Derecho de autor y derechos conexodJnesco-Cerlac-Zavala, 1993, Buenos Aires,
Argentina.
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derecho divino que parte de la filosofia escolaséitibuia como titular al
Rey para poseer la tierra y sus frutos, cuestioa iguplicaba que la

propiedad de los ciudadanos dependiera de su gracia

Esta nocion ha predominado en la justificacion derlecho de autor. Sin
embargo, como se vera en el desarrollo de la peegesis, es objeto de
fundamentada critica, por si y por la atribucidroeke de dicha postura en

el &mbito de la propiedad intelectual.

En primer lugar, la teoria de apropiacion mediaiterabajo encuentra su
origen en la discusion sobre la propiedad privadidilosofia escolastica.
Para ese grupo de autores, el objetivo consistiaoaniliar la voluntad

divina — Dios habria entregado el mundo a los hemsimara su disfrute
comun- con el derecho divino y con alguna justtfiéa ética para los

nacientes poderes soberanos.

En este orden de ideas, importa mencionar comanflugncia directa de
la teoria de John Locke a Juan de Lugo. Este aaf@ala en sintesis que la

division de propiedades — comun, publica, privatiina- forma parte de

2 Merges, Robert P., Locke for the Masses: PropRights and the Products of Collective Creativity
(January 5, 2009). Disponible en SSRN: http://sem/abstract=1323408 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.132348825 de Mayo de 2013.
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la ley natural. Por lo tanto, seria prescindibla@lguier ley civil que

sancione la adquisicion privada.

Precisamente en esta discusion donde se desafeoll@eoria de la
apropiacion, justificada en el trabajo. El sigugepasaje, refleja la posicion
de Juan de Lugo al respecto. Puede observarseogse diferencia entre

bienes tangibles e intangibles:

“En segundo lugar, me parece muy rigida la opinida gxpone de
que la division no puede hacerse sin un decrettadmmunidad o
del principe que gobierna a ésta. Pues excluido tddrecho e
incluso la ley del mismo Adan, pregunto si algupam su propia
industria, trabajo o arte pintase una bellisima mea o esculpiese
un hermosa estatua, ¢ acaso por el derecho misma daturaleza
no seria aquella imagen o estatua propiedad destartde tal modo

que nadie podria quitarsela contra su voluntad?”

® San Emeterio Martin, N. (2004)a doctrina econémica de la propiedad: de la Esstia a Adam
Smith(Doctoral dissertation, Universidad Complutens&/@elirid, Servicio de Publicaciones).



Hugo Grocio, en una posicion distinta daba una qrderancia a la ley
civil en cuestiones de propiedad, dejando el andmtalerecho natural solo
para cuando ésta no se ha establecido o bien cuamdiene cabida —
refiiéendose a cosas de imposible apropiacién, ceinmar — dando pie,
entre las primeras, para que algunas fueran ajgi@pipor su naturaleza y

otras mediante la técnica y trabdjo.

En estas dos posiciones se resume la discusioféstca, donde resulta
ser el quid de la cuestion si se puede conside@@saria o no a la ley civil

para justificar la apropiacion.

Estos dos filésofos llevarian a Locke a repetipnlsjs propias claves que,
“nadie tiene dominio particular, salvo sobre supprocuerpo” y, por
consiguiente, la justificacion ética de la aprojgiacse da en el trabajo,
dejando de lado a la ley civil y, por consiguienateizstado, en la génesis de
la propiedad. La propiedad al ser parte del cugrptuego dominio

particular del individuo, se convierte en una esfaviolable.

* San Martin, op. cit.



Siguiendo a Chanderla teoria del trabajo de Locke se fundamentaaen |
idea de que, la mayor parte del valor de algo, repgocionada por el
trabajo humano, y proviene del mismo bien en uadestie naturaleza, en

el cual el régimen de los bienes es comun a todos.

Por lo tanto, la propiedad se justificaria en umdamento moral: Quien ha
realizado dicho esfuerzo, merece una recompensaispmente por ser la

causa del aumento de valor de dicha cosa.

Ahora bien, la teoria de la propiedad de Lockegesgrandes dificultades
para fundamentar la propiedad intelectual pues& en primer lugar, esta

pensada exclusivamente para cosas tangibles.

En segundo lugar, la adquisicion privada se canabn la regulacion
divina a través de dos condiciones para la aprgpiague son; |) Dejar en
circulacion comun algo “suficiente y de igual catid y; 1) Que “no

desperdicie” la cosa. Ambas condiciones solo paodri@rzosamente
comprenderse para un bien intangible, bien cuyswoo no provoca su

desgaste.

® Chander, Anupam, The New, New Property. Texas [Review, Vol. 81, No. 3, February 2003.
Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=418858ttp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4188%8 23 de
Noviembre de 2013.
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Por ultimo, para él los llamados “derechos mordisautor® no juegan rol

alguno para justificar la propiedad.

En la fundamentacién que hace Delia Lipszyc sobderecho de autor, se
hace pie en la teoria lockeana — aunque soslaylEsd@bservaciones
criticas formuladas -y, citando a Le Chapellierssfiala que el derecho de
autor seria “La mas sagrada, la mas personal ds tad propiedades”, para
luego hacer un paralelo con la ley de Massachuys&ttsial seifala que “no
existe propiedad mas peculiar para el hombre quedaes producto de la

labor de su menté”.

Sin embargo, Lypszic omite el parrafo siguiente dedcurso de Le
Chapellier, donde se esboza una idea de dominidicpulfuna vez

publicada la obra, ésta es del publico), y contise@dalando que “es

® Los derechos morales se caracterizan por encsetfiaimamente ligados a la personalidad del oread
siendo inalienables e imprescriptibles. Son, sibango, transmisibles. Se encuentran consagradiegla n
constitucional (19 n° 25) y a nivel legal (art. L&y 17.336). Actualmente, son derechos morales el
derecho a la paternidad de la obra, integridadstie, € derecho de inédito, el derecho de autodzar
terceros a terminar la obra inconclusa y el derechgrigir que se respete la voluntad del autor atemar

la obra andénima o seudénima mientras no perters@zaztrimonio cultural comun.

’ STENGEL, Daniel.La propiedad intelectual en la filosofia. Reviste ®ropiedad Inmaterial.
Universidad Externado de ColombidSSN 1657-1959 No. 8 2004 pag. 71-106 disponiete
http://comunicaciones.uexternado.edu.co/revistdskmphp?journal=propin&page=article&op=view&pat
h%5B%5D=122Bal 30 de Abril de 2013.

8 Lipszyc, Delia. Op cit.
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extremadamente justo que el sujeto que ha cultigadadeas sea capaz de
percibir los frutos de su labor” y en atencion ahdi idea justifica que

“nadie puede, sin su consentimiento, disponer delycto de su ingenic”.

Severine Dusollier nos entrega una traduccion deodparrafo: “[...] pero
es una propiedad de naturaleza distinta a la déelagis propiedades. [Una
vez que el autor ha divulgado la obra al publidadseritor ha vinculado al
publico con su propiedad, o mas bien ha cedida@minte su propiedad al
publico. No obstante, puesto que es totalmente mise las personas que
cultivan el ambito de las ideas puedan obtenemdbgineficio de su trabajo,
es necesario que, a lo largo de sus vidas y algafios después de su
muerte, nadie pueda, sin su consentimiento, dispdeleproducto de su
inteligencia. Pero igualmente, vencido el plazitatedo, entra en vigor la
propiedad publica, y todo el mundo deberia pod@rimmr y publicar las

obras que han contribuido a iluminar la mente huatidn

® Jane C. Ginsburg (2006). “UNE CHOSE PUBLIQUE"? THEITHOR'S DOMAIN AND THE
PUBLIC DOMAIN IN EARLY BRITISH, FRENCH AND US COPYRGHT LAW. The Cambridge Law
Journal, 65, pp 636-670. doi:10.1017/S000819730852.7 Disponible en:
http://ssrn.com/abstract=92864B24 de Junio de 2013. La autora sefiala adeng3aiun Locke estaba a
favor de un plazo de proteccion entre 60 a 70 pfissmortem.

9 Dusollier Severine. Estudio exploratorio sobrelelecho de autor los derechos conexos y el dominio
publico. Estudio para la OMPI. 7 de Mayo de 2010Disponible en:
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La misma autora sefala en su trabajo recién citadg la propiedad del
publico que se menciona en esta declaracion, neridebonfundirse con el
tradicional derecho de propiedad sobre las cosasesgn materiales o no,
sino que deberia entenderse como el interés détp@n obtener acceso a

las creaciones intelectuales y disfrutar de lasnass

En conclusiéon, Le Chapellier habria sefalado quéestcho de autor es
“‘como” una propiedad, pues en definitiva el au®nerecedor del destino
de la obra y los frutos, pero la propiedad de éste vez publicada,
pertenece al publico, en el sentido de su accegocg, situacion que la
aleja bastante de la definicion de propiedad stargible, como un sefiorio

absoluto y exclusivo del dominus.

Entonces, aqui no se esboza claramente una coacapoe asimile lisa y
llanamente el derecho de autor a una propiedagk ouestiona si es licito
extender la teoria de John Locke a estos ambibosp hiace buena parte de
la doctrina. Existe el reconocimiento de un “algésitny de una interaccion
distinta de las obras con el resto de la sociediadnatices que las hacen

diferentes a la propiedad sobre bienes tangibles.

[http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-developméses/agenda/pdf/scoping_study crlpdal 20 de
Abril de 2013.
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Esta concepcion de derecho de autor sera, sin gmbauy discutida.
Siguiendo a Ginsbuty la mayoria de los defensores de la tesis de la
propiedad como justificacion del derecho de autoFancia sostienen que
no tendria sentido que el derecho de propiedaduter desapareciera al

instante en que se ejercita.

Durante el periodo que se declar6 como propiedastahl866, eépoca en
gue se fija el plazo de proteccion en la vida nidsuenta afos, se planted
con fuerza el debate sobre la naturaleza del derelh autor como
propiedad, puesto que si revestia dicha calidaghrdpiedad del autor,

entonces debia ser perpetua, esto es, durar parprsi

Puede decirse que las ideas de Locke efectivartienen una influencia en
la discusion sobre la justificacion de la propaedatangible, a pesar de
gue, como ya vimos, su teoria no se refiere a lassointelectuales.
Tampoco Le Chapelier formula una concepcion de ctherede autor

completamente coherente con la teoria de la pragidd John Locke.

1 Ginsburg. Op. cit.
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La importancia de recalcar dicho antecedente, eesidsu utilidad para la
fundamentacion de Lipszyc, dando espacio a unausl®t que, sigue
vigente y que, tiene gran efecto sobre la instituael dominio publico,

como se vera mas adelante.

Lo que si recoge Le Chapelier, es la nocion de ejugutor merece un
sistema de proteccion que recompense su trabajchoDsistema de
proteccion lo articula a través de una nocion dmipdad, aunque dicha
nocion de propiedad difiere de la de John Lockegpalmente en cuanto a

Su objeto.

La subsuncion de las ideas de Le Chapelier den&olad postura
patrimonialista se debe entender principalmentéroetel contexto en que
fueron formuladas. Durante la Revolucién Francesgyatrimonio como
concepto significa una esfera de soberania dalitha, respecto de la cual
el Estado tendria que abstenerse de intervenir édajondamento de que

dicha esfera constituia una proyeccion de la patsad.

Por consiguiente, cuando Le Chapelier habla decHese morales y
patrimoniales, en realidad se refiere a dos ergslauridicas distintas pero

gue son parte — 0 una proyeccion de — la persa@uhtiél individuo titular
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de ellos, y que surgen con ocasion de la creagipor lo tanto, comparten
una misma naturaleza juridica. Un francés de es&aégncuentra tan

“moral” la paternidad de la obra, como la explaiaatomercial de ella.
¢ Para qué articular entonces esta idea de “enfeegegpiedad” al publico?

Ginsburd? opina, respecto de los andlisis del discurso d€hapelier que,

el dominio absoluto o la propiedad sélo se da srolaas inéditas. Por lo
tanto, el real énfasis de su postura estaria @er@nencia de la obra al
publico desde el momento de la comunicacion de gatque dicha postura
estaba inspirada por el objetivo politico de teamioon el monopolio de
“gracias reales” otorgados a la organizacion grerdia la Comedia

Francesa, generando un sistema que impida la rei@pade este escenario

mediante un plazo de proteccion finito.

Dichos requisitos relegan al autor-cuerpo a unrsgg plano, primando las
formulas para controlar la extincion de la proténciantes que para

asegurar el goce del derecho patrimonial.

12 Ginsburg. Op. cit. Ver también Pabén Cadavid citp.
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Concluye Ginsburg que, dicho enfoque y los requssfiara acceder a la

proteccion, no se condicen con la idea de dereahwal de John Locke.

En efecto, siguiendo a Pabdnla concrecion positiva de las ideas
revolucionarias francesas, se cristalizan en lagegxia normativa de

requisitos para acceder a la proteccion, pare@das gracias reales, como
serian el depdsito ante notario, la impresion eomes$erva de publicacion y

un plazo de proteccion desde la misma publicacion.

A juicio de Dusolliet’, cuando Chapelier habla de “propiedad del publico”
debe distinguirsele del concepto tradicional dedw®r propietario, pues se
referiria al interés del publico en obtener accesolas creaciones

intelectuales.

En opinion de esta autora, se estaria fundandstarcencepcion la idea de
un dominio publico cognitivo, el cual distingue renka libertad de uso que

confiere el dominio publico en sentido estrictoglyacceso intelectual a

13 pabén Cadavid, Jhonny. “Aproximacion a la histatéh derecho de autor: antecedentes normativos”.
Revista La Propiedad Inmaterial n° 13 afio 2009SNSligital: 2346-2116 Pp. 59-104 disponible en
[http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?joepralpin] al 26 de Agosto de 2013.

4 Dusollier Severine. Estudio exploratorio sobrelelecho de autor los derechos conexos y el dominio
publico. Estudio para la OMPI. 7 de Mayo de 2010Disponible en:
[http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-developmées/agenda/pdf/scoping_study crjpdal 20 de
Abril de 2013.
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contenidos que dependen de su divulgacion, indépetednente de que

exista proteccion por derecho de autor.

El derecho de autor solo podria fundarse en ldaete la propiedad de
Locke soOlo mientras esté la obra inédita, pero vea publicada los
fundamentos de su regulacion son politicos y tiema® ver mas con la
generacion libre de controles gremiales de espagadblicos, o

sencillamente con la libertad de expresion.

Sin tener lo anterior claro, se hace dificil entaridego la discusion sobre

los fundamentos, naturaleza y definicion del dompblico.

El dominio publico se trata de una propiedad cugtificacion es politica,
y no tiene relacion con el individuo, pues surgepisminuir la influencia

y poder de los gremios.

Para Chandét, si bien la filosofia de Locke es la mas conodiialmente
es la doctrina utilitarista la que tiene mas inficia para justificar el
derecho de autor. Para esta corriente, se jusl#ipaopiedad en la medida

gue, actuando de esa forma, se beneficie al mayoerm de personas en

15 Chander, Anupam, The New, New Property, op. cit.
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una sociedad determinada. Destaca el autor queisgneente ese es el
mandato en la Constitucion estadounidense, qudtdaaiucongreso “(p)ara
fomentar el progreso de la ciencia y de las artéssyigarantizando por
tiempo limitado a los autores e inventores el deveexclusivo a sus

respectivos escritos y descubrimientd§;”.

En dicho pais, existe importante una gran infliede los autores como
William Landes y Richard Posner, quienes justifickn propiedad
intelectual sobre el bien intangible en la circansta de que el consumo de
dicho bien por parte de un sujeto no compite carorsumo de otro sobre
el mismo bien. De esta forma, se configura el oesansistente en que los
autores no puedan recuperar sus costos de reéhizaéeila obra intelectual,
pues deben competir con otros oferentes del misem Que se limitaran a
copiar y distribuir la obra, en un precio que nteinaliza el “costo de

expresion” del autor.

18 Articulo 1 seccién 8 de la Constitucion de losalsts Unidos.

" william Fisher, Theories of Intellectual Propertyy NEW ESSAYS IN THE LEGAL AND
POLITICAL THEORY OF PROPERTY 168, 193 (Stephen Rurder ed., 2001). Disponible en
[http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/IPHes _IP_Theories.pdf] al 20 de Mayo de 2014.
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Sin controvertir el fundamento filoséfico de la @piacion por el trabajo,
existe otra vertiente que, discutiendo el fin deafaopiacion del bien
intangible, viene a diferir del aspecto retributiyoen conferirle a la

propiedad intelectual un rol relacionado con lauwral

En palabras de FisH&r esta corriente propone que, la regulacion de la
propiedad intelectual, viene para fomentar el deBarde una cultura
atractiva, buscando dar un paso mas alla del ctmakp bienestar social
utilizado por los utilitaristas. Declarandose paté esta ultima corriente, el
autor resefado explica que la propiedad intelecti@olo busca resolver el
problema de los incentivos a la creacion, sino tdmbgenerar una
estructura normativa para la cultura, incidiendoeeglmente en el acceso

y participacion en ella.

Podemos indicar como conclusion de este capidquie,la justificacion da
la propiedad intelectual mediante fundamentos dfices que fueron
pensados para explicar la moralidad de |la propisdacde bienes tangibles,
con objeto de evitar intromisiones del Estado sdaresfera intima del

individuo, fue construida sobre la base de compmreita propiedad como

18 fhidem.
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extension de la personalidad misma, resolviendpra@blema politico de
contingencia que representaba el control de losigeesobre el comercio

de la literatura, estableciendo un plazo de pradadmito en el tiempo.
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Capitulo 2

Naturaleza del derecho de autor

En el presente capitulo se describiran las teguasvienen a explicar la
naturaleza del derecho de autor en forma postarsar momento genético,
para efectos de luego desprender las consecugpaiaslos regimenes

legales.

Si el derecho de autor es “como” una propiedadieaq, lrealmente es un
derecho personal del autor, influye de forma dat@ante en las normas
aplicables dentro del ordenamiento juridico nadiokamo en el

internacional.

Recogiendo lo sefalado en el capitulo anteriadyat d’autor es entonces
fundamentalmente patrimonial. Dentro de las misféasulas en que fue
planteado, deja abierta la puerta para una desagoegdel derecho de
autor en si, en vertientes morales y patrimoniatesno a su régimen

propietario, en privado y publico.
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Por lo tanto, si se considera que el derecho de aatpatrimonial, habra un
sub-grupo de doctrinas que justificaran la apropraen el trabajo y otros

en el bienestar social, o utilitaristas.

Asi las cosas, Lipszytpasa a dar cuenta de las diferencias entre msnista
— el derecho de autor es unico e uniforme - \istas — separan los
derechos morales de los patrimoniales- indicande dicho desarrollo
seria europeo y se daria preferentemente en Alamami la influencia de

la filosofia de autores como Kant y Hegel.

Agrega gque existiria otra posicion la cual sigueetal tendencia dualista,
explica el derecho de autor comtun derecho exclusivo sobre la obra
considerada como un bien inmaterial, econOmicamevaioso, en

consecuencia, de naturaleza distinta del derechopamiedad que se

aplica a las cosas materiales”.

Segun Kohler, el derecho de autor tiene Unicamem& naturaleza
patrimonial, tanto por sus antecedentes histériegs,como porque las

normas principalmente se encuentran dirigidastatéda de las facultades

9 Lipszyc, Delia. Op cit.
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de esta indole. Argumenta Kohler que si bien &irda corresponden otros
derechos sobre su obra, que tienen un caractertdiat patrimonial (de un

caracter personal), éstos no formarian parte dette de autor, si no que
de un campo juridico distinto, sosteniendo que rag¢atde derechos

diferentes.

Esta concepcion fue muy criticada, argumentandassuemomento, que
guebraria la unidad y armonia del derecho de awm@guciendo una
fractura entre el momento de la creacion de la,abrda que el derecho es
de caracter personal, y aquel en el cual la obdaseconocer, y en el cual

se manifiestan los derechos patrimoni&fes.

En contrapartida, surge la teoria monista del derele autor como derecho
de la personalidad. Al parecer de Saavedra Veldisedla exacerbacion
del elemento no-patrimonialla que, finalmente, motivo esta tesis que
sugiere que, en atencion al momento genético, eexisfa inescindible

relacion entre la personalidad del autor y la déeec

20 bid.
21 Renzo E. Saavedra Velazco. "Apuntes sobre lagortcion del derecho de autdus360: BlawgMay.
2012. Disponible en : http://works.bepress.comfeesaavedra/59
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Esta postura se relaciona con Kant para quienretdde de autor es un lus
personalissimum. Esto porque Kant funda la progiedamo un ejercicio
de la libertad, basado en la posesion de algousrotyo interfiera en él, es

decir, existe mientras otro reconoce dicha posésion

Siguiendo a Stengel, para precisar esta postunaeassario entender que,
Kant garantiza al autor el derecho a su trabajo, &5 el discurso, pero no

en el libro como tal, el ‘opus mechanicum’.

El derecho a poseer el discurso es diferente dddoschos de propiedad
sobre el libro. Un autor no puede alienar sus psogierechos sobre el
discurso. El derecho sobre el discurso por endpresumiblemente un
derecho personal establecido para la persona del @omo un ius

personalissimurf’

En conexion con esta teoria, surgira una concepbebrderecho de autor
asociada a Hegel. En efecto, este filosofo idesatifa propiedad misma con

la personalidad, pues en su concepto ésta surgelcwea individuo dirige

22 Hernandez, O. A. El estado como necesidad racipeaiderecho de propiedad en la teoria politica de
Kant. InterSedes2(2-3). 2011. Disponible erhftp://www.redalyc.org/articulo.0a?id=66620308 5 de
Mayo de 2013.

Z Stengel, op. cit.
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su voluntad hacia tal objeto. Entonces es la pésédaibase de los derechos
propietarios, pero ahora no solo fisica si no témletafisica, pues basta

la voluntad®*

Stengel explicara que para Hegel es el procesoxtgnalizacion de la
mente lo que crea un objeto de la propiedad irttedecNoO es necesario
aplicar la voluntad a este objeto para poseerlestouque el proceso de

creacion en si es suficiente para aplicar la votliatabjeto.

Dusollier indica que la justificacion de la propeiden Hegel consiste en el
hecho de poner algo de si mismo en el objeto, alediv el filosofo los
derechos de propiedad privada del acto subjetivapdepiacion como una

extension de la personalid&d.

Lo relevante es que desde Kant y Hegel surge wréatpersonalista que
sin oponerse al postulado “lockeano” del trabajaraa diferencias con la

propiedad tangible y elimina este factor como r&itui La propiedad

24 gseverine Dusollier. "The public domain in Intetieal Property: Beyond the metaphor of a
domain”Intellectual Property and Public Domaifed. PL Jayanthi Reddy. Hyderabad: Icfai Universit
Press,, 2009. 31-69. Disponible drttp://works.bepress.com/severine_dusollied/20 de Mayo de 2013.

% Dusollier, SeverineEstudio exploratorio.. op.cit.

25



intelectual no se funda en el trabajo, si no emexio hecho de la creacion,

actividad intrinseca a la personalidad humana.

Participa en esta vision metafisica de la propigdgdautor Jeremy
Benthami®, quien sefiala que ésta no es mas que una expaciatigida

desde el individuo en relacion a un objeto, hecdarvirente a la sociedad
entera, pero que no encuentra expresion tangilgienal es inmaterial,

metafisica, un mero concepto de la mente.

En conclusion, los dualistas escinden el derechcauter en moral y
patrimonial, asignandoles naturalezas distintagsyplersonalistas, quienes
sostienen que el derecho de autor surge de laesionphcion por ser una

proyeccion de la personalidad.

Por altimo, Habermd$ explica que el surgimiento de una esfera publica,

aca como sociedad civil distinta al grupo FamilialoEstado y que, es

% Heller, Michael. The tragedy of the Anticommonsoerty in the Transition from Marx to Markets,
Harvard Law Review, Volume 111, Febrero 1997.

2" Habermas, Jurgeha transformacion estructural de la esfera publiBasponible en littps://7b343ble-
a-62cb3ala-s-

sites.googlegroups.com/site/arditi02/Habermas_STRURAL TRANSF PUBLIC SPHERE.pdf?attac
hauth=ANoY7crSK6RPHCff04SaWBHYAQvOJ2afOgotT_FelHd35VIxoE5k5GxBakyihnDjH32UtY
hPVrfLok-4QMfcdJREOGQ-R-
YnWrGgrwwrp9jfDPyOCG5vkGHwWxVGNOJ2KADVESLKVAJLVWOALE0I0KgKjMDagot71J87PW
wtbuW8ZnASalAyul 1NIzT8PVqEITEDmMbgg7avia5cxC3VniHgirNICO9KY4PIlvaQFK9jW2c8gfdrP
dXEksOQMJId5nQEB9Q7A0ONn&attredirectg=Al 25 de Abril de 2013.
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capaz de oponerse a éste ultimo, nace al mism@aiaque las leyes de

derecho de autor.

Esto porque las bases del debate y pensamientw@ak encuentran en las
producciones literarias y artisticas, cuyo enriquemto y ejercicio

constituye entonces el origen y el fin del deredbautor, el cual como se
vera durante el presente trabajo, surge como wmfeno de acceso a dicha

informacion

Esta dltima vertiente explica la naturaleza dekdeo de autor como parte
de la libertad de expresion y por lo tanto, se mmndon lo expresado en la
conclusion de nuestro capitulo de fundamentos eieatho de autor, en lo

relativo a sus fundamentos politicos.

La jurisprudencia iberoamericana, ha fallado erpatiss sentidos. En
Argentina, por ejemplo, se tiene al derecho derazgmo una propiedad.
Como ejemplo, puede citarse el siguiente parrafee&nocimiento a los
autores de un derecho de propiedad sobre sus esas;ial e inequivoco,
semejante al derecho de dominio sobre las cosagiailas, y su inclusion
en nuestra constitucion nacional entre los deredbodamentales del

individuo que no son una simple creacion de ladey que pueden y
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deben ser reconocidos sin que sea necesaria ameghcion- permitio
gue los tribunales aplicaran el derecho de autoramies de dictarse una
ley especifica sobre la mayoria. La influenciaaerhencionados decretos
revolucionarios franceses y de la doctrina parnadate considerar el
derecho de autor como un derecho de propiedad fsgoreen las
legislaciones del siglo XIX y continué en el sigl¥X en las
denominaciones, por ejemplo, de la ley francesal®®&7 que sigue
utilizando la expresion “propiedad literaria y stitta”, de la ley espafiola
de 1987 — que conserva la designacion “propieckadieictual” adoptada en
la ley de 1879- y de algunas legislaciones del Et@oamericana en las
cuales se mantienen, como en la ley argentina 31'stibre régimen legal
de la propiedad intelectual de 1933 y en la leyeadli 17.336 “sobre
propiedad intelectual de 1970. La reforma de naegDonstitucion
Nacional en 1994 doto (...) de jerarquia constitugipentre otros, a las
declaraciones y Tratados sobre derechos humanosegorocen como tal
al derecho de autor: la Declaracion Americana deDlerechos y Deberes
del Hombre )Bogota, 1948); la declaracion Universi Derechos

Humanos (Paris, 1948), el Pacto Internacional deed@s econdmicos,
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Sociales y Culturales —PIDESC- (Nueva York, 1966)ayConvencion

Americana sobre Derechos Humanos (San José de Rioatal 969)

En Bolivia, por su parte, si bien no existen defones jurisprudenciales
claras, a diferencia de la situacion que se redatal parrafo anterior, no
existen disposiciones expresas que afinquen laquta@ intelectual como
una especie de derecho real. Sin embargo, el profReyes Lopez ha
razonado como sigue: “La consideracion de la pdauentelectual como
un derecho privado significa, ante todo, que satesfprimariamente
intereses de tipo particular, es decir, interesedod creadores de obras
originales (art. 1 0 LPI) o de aquéllas otras peaisoa las que la Ley
atribuye otros derechos de propiedad intelectuaio,Pen segundo lugar,

situados en el plano constitucional, significa glelerecho de propiedad

8 Juzgado en lo Civil N° 71, de fecha 5 de Mayo 6@ Diaz Lastra y otros con Arte Radiotelevisivo
Argentino S.A; Camara Nacional de Aelaciones e@ildal, Sala K, de fecha 15 de Julio de 1996, Hayaci
con Editorial P., S.A.; . En el mismo sentido; Ent&do contrario; CAmara Nacional de Apelacionemen
Civil, Sala B, de fecha 16 de Mayo de 1977 Artidazon SADAIC (Personalista). Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala C, de fecha 2Betieero de 2008, Ferrin con Caled Via PublicalS.R.
y Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, $3lde fecha 19 de Septiembre de 1978 (Sui Generis)

Toda la jurisprudencia disponible en [http://wwwlaks.org/derechoenlinea/dar-TELMEX/], Antequera
Parrilli, Ricardo, 2007.
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intelectual es perfectamente incardinable en el3&tl CE, que reconoce

"el derecho a la propiedad privada".

En Brasil, la doctrina se encuentra conteste ealatr el derecho de
propiedad intelectual dentro de los derechos dowginales de orden
econdmico, caracterizandolo como una propiedadité@ente esta matéria
nao mereceria ser algada ao nivel de direito fuedéshdo homem. Trata-
se aqui da chamada propriedade imaterial que pestagida pelo inciso
XXIll, referente ao direito de propriedade. Comovsg propriedade, nos
termos do citado inciso XXIIl, ndo abrange apendsminio. Compreende
todos os bens de valor patrimonial, entre os quagibitavelmente, se

incluem as marcas de inddstria e comércio ou o ramercial®

Respecto de Chile, existe consagracion del deretdoautor como
propiedad a nivel constitucional. El profesor Lguibel Zavald' indica

que, el articulo 584 del Codigo Civil consiste @a goncepcion original de

? REYES LOPEZ, Maria J. IMAGEN Y PROPIEDAD INTELECPL. Rev. Bol. Derfonline]. 2013,
n.15 [citado 2014-02-18], pp. 52-75 . Disponible n: e
<http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=scitext&pid=S2070-
81572013000100004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 2070-8157.

% Borges Barbosa, Denis. Bases Constitucionais dapriedade Intelectual. Disponible en
[http://mwww.nbb.com.br/pub/propriedadel3.pdf] al@)Enero de 2014.

31 Larraguibel Zavala, Santiago. Derecho de autaopipdad industrial. Editorial Juridica de Chil679.
Santiago.
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Andrés Bello, en el cual se dejaria en claro cqpeederechos del autor y del
inventor en sus descubrimientos y producciones) erea propiedad de
ellos y, no meras concesiones o privilegios. Citaddctrina en su apoyo,
aclara que, la conocida frase de dicho articuloe“gobre las cosas
incorporales existe una especie de propiedad’, isten®n una mera

distincion en base a la naturaleza de la cosa $@loiaal recae el derecho.

Abona esta posicion, el articulo 25 inciso final ldeConstitucion de la
Republica, disposicion que hace aplicable a lgipdad intelectual lo
dispuesto para el derecho de propiedad, en loivelat su proteccion y

expropiacion.

En Colombia, se ha fallado en diversos sentiddkj@&adose la doctrina
mayoritaria en el siguiente parrafo: “El derechoaidor y los derechos
conexos hacen parte de esa gran disciplina jurtteceminada propiedad
intelectual, la cual fue reconocida y expresameptetegida por el

Constituyente, cuando en el articulo 61 de la CRditica determino que
“El Estado protegera la propiedad intelectual ddreenpo y mediante las
formalidades que establezca la ley”. Como propiefledes, los titulares de

derecho de autor y derecho conexos gozan de pativag (guardadas las
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proporciones y su naturaleza juridica) similarelasareconocidas a los

titulares del derecho de dominio en general (*2)".

En general, en el resto de Latinoameérica, se &rddapropiedad intelectual

como la propiedad tangible, aunque se reconocedifeuiencias.

Ejemplifica lo anterior, el siguiente pasaje jurigtencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humattd4 a jurisprudencia del Tribunal ha
desarrollado un concepto amplio de propiedad, &l @ioarca, entre otros, el
uso y goce de los “bienes”, definidos como cosastniades apropiables, asi

como todo derecho que pueda formar parte del patiomde una persona.

Dicho concepto comprende todos los muebles e inlesielos elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objetnaterial susceptible de
valor. Por ello dentro del concepto amplio de “b®hcuyo uso y goce

estan protegidos por la Convencion, también seest@an incluidas las

32 Direcci6n Nacional de Derecho de Autor, ante lat€&onstitucional de Colombia, expediente D-
6883, de fecha 19 de Octubre de 2007. En el migntide: Direccién Nacional de Derecho de Autor,
ante la Corte Constitucional de Colombia, expe@iénhH429, de fecha 19 de Octubre de 2004. Centro de
Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de &ag causa caratulada Ibeth Yolanda y otro con
Sonolux, de fecha 28 de Febrero de 2003.

Toda la jurisprudencia disponible en [http://wwwlaks.org/derechoenlinea/dar-TELMEX/], Antequera
Parrilli, Ricardo, 2007.

% Caso 11.571, Palamara Iribarne con Chile, 22 deigitbre de 2005, CIDH. Disponible en
[www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf [
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obras producto de la creacion intelectual de urrsop@, quien, por el
hecho de haber realizado esa creacion adquiere éstar derechos de autor

conexos con el uso y goce de la misma.”
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Capitulo 3

Configuraciones del derecho de autor.

Vistas las corrientes filosoéficas que intentan iegpllos fundamentos y la
naturaleza del derecho de autbrprocede ahora explicar las formas

positivas que ha tomado dentro de las tradiciamédi¢as.

Dentro de la literatura especializada, tanto Lipseggmo Miré Llinare®
concuerdan en que la época clasica y media ndaxeistlerecho de autor
en su vertiente patrimonial pero si una especiec@nocimiento al autor y

su obra.

Miro lllares concluye, que en la sociedad romareuébr debia tener ciertas
facultades y prerrogativas sobre su obra, de cmutanoral, pero que el

sistema juridico romano no protegia en ningunouseaspectos al derecho

34 En realidad, las corrientes expuestas no concgaematuraleza al derecho de autor. Lipszyc sefieda
autores como Picard, Satanowsky, Mouchet y Radaigliiendo a Kohler habrian intentado una teoria de
los derechos intelectuales auténoma.

% Mir6 Illares, Fernando,El futuro de la propiedad intelectual desde su pgaRevista de Sociales y
Juridicas, ISSN-e 1886-6611, N°. 2, 2007 (Ejemgtaticado a: Las Nuevas Tecnologias), pags. 103-155
disponible enhttp://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi@266366al 26 de Mayo de 2013.
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de propiedad intelectual, pues no existian cirantéhs economicas o

sociales para el cagb.

Comparte con Lipszyc la misma cita de un autor didon Dock, quien

sefala “Este derecho existia in abstracto, se psiaba en las relaciones de
los autores con los bibliépolas y los organizadaledos juegos: pero las
necesidades sociales de la época no habian impgest@ste entrara a

formar parte de la esfera del derecffo”.

Esta situacion vendria a acabarse con la inver®da imprenta, la cual va
poco a poco ampliando el mercado de la literaturaaymente, atendido el
nivel de inversion y el tiempo requerido para comaera recuperarla, los
impresores se dan cuenta que necesitan de un agay@l se traducira en

privilegios.
Miro lllares, citando a Analiza Francescheli conaemqie el privilegio seria:

“(...) un acto administrativo utilizado para darwsnbnes especificas
a problemas concretos y determinados. A partiadedad Moderna,

el privilegio se convierte en una “gracia real’,ncedida por el

3 Mir6 lllares, op.cit.

37 Miré lllares, op. cit y Lipszyc, Delia, op. cit.
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monarca o principe ante una determinada situagi@ue otorga un
poder especifico, pero no supone, en ningun casec@nocimiento

de ningun tipo de derecho subjetiv8”.

Este sistema de privilegios entonces, no puedeectirse en un derecho de

autor puesto que el beneficiario es el editorimjarenta.

En efecto, en Inglaterra finalmente las impresianesdan concentradas en
la Stationers companycuestion que cambia mediante la dictacion del
Estatuto de la Reina Anna que en palabras de Laépgnpnoce “el derecho
exclusivo de los autores a imprimir o disponer dgias de cualquier libro
(copyright)”, que dara pie a cesiones de derec¥ibgtie el autor negociara

con sus futuros editores, las cuales no podiam duda de catorce afids.

La diferencia radical con el sistema de los prgids, radica en la
existencia de un derecho subjetivo de parte delragtacias al cual él

puede negociar las cesiones.

En palabras de Mirosevic Verdugo, mediante el E&iade “busca ahora

limitar la concesion de monopolios, estableciendoestatuto de general

38 Mir6 lllares, op. cit.

% Lipszyc, Delia. Op. cit.
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aplicacion que acabara con la discrecionalidad meinarca en el

otorgamiento de privilegios®

Importante es retomar a Locke, que vividé buenaepdetesta batalla contra
los Stationers participando activamente en contra de ella. &a lsu teoria
de la propiedad pareciera no tener relacion conbleres intangiblé§
segun Ginsburg, en el afio 1695 colabor6 en un proyegislativo que no
fue aprobado pero que situaba los derechos de mapyereimprenta en el

autor.

Dicho proyecto de ley tenia como objeto asegurardpiedad del autor en
Su copia y establecer un plazo a la proteccibnadebka, cuestion que

finalmente se consagraria en el Estatuto de*Ana.

Mark Rose agrega que Locke era parte de un sentniestrado contrario
a los monopolios que ostentaban Siationers Sefiala que no esta claro si

los memorandums legislativos que escribié fuer@ctafamente recogidos

0 Mirosevic Verdugo, Carlos. “Origen y evolucién derecho de autor con especial referencia al derech
chileno” Revista de Derecho (Valparaiso), num. XKV2007, pp. 35-82, Pontificia Universidad Catdlic
de Valparaiso Chile, disponible drttp://www.redalyc.org/pdf/1736/173620169001.ptB0 de Mayo de
2013.

“1 Stengel, op. cit.
2 Jane C. Ginsburg (2006). Op. cit.
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en la elaboracion del Estatuto de la Reina Anag ppre importa dejar
constancia que Locke era frecuentemente citad@penes abogaban una
perpetuidad del derecho de autor, siendo manifresiée contrario a dicha

posicion?® 4

Pido al lector recordar la conclusion del primepitdo de este trabajo,
pues es tan efectivo que la corriente propietizadta derecho de autor

nace mal concebida de sus raices filosoficas, bpesterior debate sobre

el dominio publico se vera oscurecido por dichasmsistencias.

Volviendo al asunto, es preciso sefialar comoduminfluye directamente
en el tema de este trabajo, el fallo del caso “lmwa vs Beckett”.
Siguiendo a LessifJ, el caso en cuestién consistia en determinar\sefl
derecho consuetudinario de I8&ationersprimaba sobre el nuevo Estatuto

de Ana, es decir si éste era capaz de derogagudamon antigua.

*3 Rose, MarkNine Tenths of the Law: The English Copyright Debaind the Rhetoric of the Public
Domain 66 Lay & Contemp. Probs. 75 (Winter/Spring 200&ponible en [ ] al 24 de Agosto de 2013.

4 En el mismo sentido Severine Dusolli¢r.*) Locke (no) ha escrito nunca sobre se tema, perta
hisotira del derecho de autor s eha hecho siemeferencia al mismo con objeto de conferir un deoec
de propiedad intelectual a los frutos del trabajteiectual”. EnEstudio exploratorio..op.cit.

5 Lessig, L. (2004)Free culture: How big media uses technology andlaieto lock down culture and
control creativity Penguin. Disponible enhttp://www.bcn.cl/carpeta temas/temas_portada.2005-
27.0970155237/libro-cultura-libre-de-lawrence-lg&Sulturalibre.pdfal 13 de Julio de 2013.
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En palabras de Rose, el Estatuto no era mas queadiicacion de las
practicas de losStationerspero con la diferencia que ahora el plazo de
proteccion del copyright se limitaba a catorce afiesovables si el autor
seguia viviendo. Para libros en imprenta, el E&iattorgaba veintiin afios

de proteccion?®

Al vencer en juicio el Sr. Donaldson (editor queesdrentaba contra los
derechos a perpetuidad de Beckett sobre unas pbragalabras de Lessig,

nace el dominio publico.

“Por primera vez en la historia anglo-americanapoalrol legal sobre obras
creativas expiraba, y las obras mas importantedadeistoria inglesa,
incluyendo las de Shakespeare, Bacon (...) estabsesslde restricciones

legales.*’

6 Rose, M. (1988). The author as proprietor: Dormids. Becket and the genealogy of modern
authorshipRepresentations (23), 51-85. Disponible en:
http://www.ihc.ucsb.edu/research/history books/Au¥h20as%20Proprietor%20Reps%201993 ald23
de Agosto de 2013.

*” Como se vera méas adelante, si bien es plausibla diostura, el autor de esta tesis no la comparte
atendido que, haciendo un apretado adelanto, lJdeD@smpos prebiblicos que existe para las socesdad
propiedades comunales y cosas inasibles inclusblpasomunidad. 2) Las expresiones literarias fuero
parte de este concepto, pues bastaba la atribomoéal.
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El modelo anterior, una vez ocurridas las Revolueso Francesas y
Americanas, vendria a dividirse en el copyrighteftiado en los editores) y

el derecho de autor (centrado en el autor).

La explicacion de lo anterior estaria dada por emracepcion continental
del derecho de autor que partiria desde el creagientras que la 6ptica

anglosajon tendria por objeto regular un mercado.

Sin embargo, si se recoge lo sefialado por Ginspurgboéf®, entonces
habria que concluir también que los fines y medeissistema continental
son relativamente parecidos al del copyright, agntpayan adoptado

distintas formulas finalmente.

Este fin seria abolir el poder de asociaciones @iem e impedir su
resurgimiento, para el caso estableciendo plazgsateccion finitos. Esta
idea se desarrollara mas adelante, pero es cobarentlo sefalado en la
conclusion del primer capitulo y la relacion conirgerés publico de la

“libertad de expresion” que se explica en la céaH@berma$’

“8 Ginbusrg, JandJna chose publique?op. cit y Pabén Cadavid, Jhont¥proximacion a la historia..
op. cit.

9 \Ver pagina 17 y nota al pie N° 17 del presentesi@
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Es necesario pedir al lector de esta tesis unapadk para recapitular que
mientras los autores anglosajones ven el origegestie concepto actual de
“dominio publico” en el fallo que otorga vigencidaaexpiracion del plazo
de proteccion en Donaldson vs. Beckett, los automgginentales estan
contestes que el dominio publico del derecho derautrge en el discurso
de Le Chapelier y bajo sus términos, es decir desdeomento mismo de

la comunicacion al publico.

Si bien se aludi6 a una disputa doctrinaria framesespectd, interesante
es recalcar la diferencia entre los puntos gergtdel dominio publico

segln las diversas tradiciones juriditas.

Verdugo Mirosevic, explicando la recepcion de lgidkacion inglesa en la
cultura juridica norteamericana, explica que se hizravés de licencias y
no de propiedades, caracterizandolas de la sigufentna:“Es decir, la

licencia se consideraba una concesion del Estadaifnderecho) que tenia

0 Cuyo fruto justamente consiste en atribuir la @dad al autor hasta la extincién del plazo de
proteccion.

*1 Hay voces disonantes. Para Ochoa el dominio miblmienza con el Estatuto de Monopolios inglés,
pues éste soélo se refiere a las obras escritasTy¥er T. Ochoa, Origins and Meanings of the Public
Domain , 28 U. Dayton L. Rev. 215 (2002),

Disponible enhttp://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs8®5 de Abril de 2013.
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un sentido comercial (permitia al autor obtenerlidéides en virtud del
monopolio de impresion, pudiendo transferirlo) yraarcado fin social (la
difusion de la cultura y el paso de la obra al domipublico una vez

caducada la licencia)*®

Por otra parte, recapitulando el tema en la tradicontinental, el sistema
de privilegios reales se elimina con la RevoluckKnancesa, siendo en
palabras de Salazar Reyes-Zumetsustituido por un sistema de
autorizaciones gubernamentales, a favor de los adados titulares de

determinadas creaciones intelectuales. (.pafa luego advertir en relacion
a su alcance en Latinoameérica glaihfluencia francesa tanto en algunas
legislaciones europeas como en las nacientes reg@asbmericanas fue

decisiva. Precisamente, en las constituciones wigueas desde 1811 hasta
la actual de 1999, las creaciones intelectuales &ido reguladas como un
derecho de propiedad, y se observa el predominimarosta de no

distinguir entre el objeto del derecho y el dereshbre el objeto>

2 Verdugo Mirosevic, op. cit.

%3 Salazar Reyes-Zumeta Leonel, “Aproximacion tedaida naturaleza juridica de los biens intelectiale
y del derecho de propiedad intelectual”, Propieidéelectual, nim. 13, enero-diciembre, 2010, pp.50-
Universidad de los Andes, Mérida, Venezuela, diggen en
[http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/artpdfred.jgpPe=189017092004] al 15 de Septiembre de 2013.
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En conclusion, Francia e Inglaterra son los cerdm#nfluencia desde los
cuales el derecho de autor comenzaria a prodigamsierma copyright los
primeros y derecho de autor los segundos, comaagnudacion de mercado

y como derechos patrimoniales respectivamente.

Las clasicas diferencias entre ambos sistemasgrs@nimer lugar imponer
como requisito para la proteccion la fijacion deobra sobre un soporte

material.

Segun Delia Lipszyc, en la tradicion latina ladifm de la obra sobre un
soporte material no es requisito previo, como rggaeral, para que ésta
sea protegida por parte del derecho de autor, d® mpee una vez creada la

obra, inmediatamente se encuentra amparada poygaegdad intelectual.

Esto no ocurre de este modo en los paises densisiaglosajon, en donde
el requisito de la fijacion de la obra sobre unostgomaterial sigue siendo

esencial para el amparo por parte del copytight

Lo anterior hace suponer que la idea del copyrighttado en el trabajo,

labor que se cristaliza en la fijacion de la olliene mayor cercania a la

% LIPSZYC, Delia. Op. Cit. P. 42.
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teoria de John Locke, el autor como trabajadorntras que para elroit
d’autor al fundarse en la creacion tendria mayor cercar&s corrientes

personalistas Kantianas.

Lo anterior no deja de ser paradgjico y pruebaodmal planteado que se
encuentra en general el problema del derecho d&.aBt la tradicion
anglosajona, por su regulacion, es mas cercana fgguea del autor-
trabajador u obra-cuerpo, pero por su objeto enda lejana, al ser una
regulacion centrada en los editores, entonces [dicagion tradicional
liberal para el fundamento del derecho de autasing ni explica el tema

en cuestion.

En segundo lugar, en la mayoria de los paisesngerantes a la tradicion
del common law, son los tribunales de justiciadag han reconocido la
existencia de la gran parte de las facultades mfegran el derecho moral,
pero sin incluir la regulacion de estas facultadestro de las leyes de

copyright.

En tercer lugar, en la concepcion juridica latlna,derechos patrimoniales
del autor son tan amplios como tantas formas dieadion de la obra sean

posibles, no existiendo una limitacion numéricaetle, y no se reconocen
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mas excepciones que las establecidas en la prepjayd que ellas son

especificas y finitas.

En las legislaciones de la tradicion angloamericaltes derechos

patrimoniales o de explotacion son solamente aggiejle se encuentran
taxativamente tipificados en la ley, y las utilimaes libres o gratuitas de
las obras es mucho mas amplia que en aquellossgagsienecientes a una

tradicion juridica continental.

Por ultimo, los paises de la tradicion anglosajonao Estados Unidos, se
habian mantenido fieles al requisito de hacer fbtenenencion de reserva
de derecho de autor, pero al ser la protecciomaitoa uno de los criterios
basicos del Convenio de Berna, se ha suprimidoodiequisito en dicha

legislacion, mediante la Berne Convention Impleratian Act de 1988.

Importa indicar que, en nuestro pais, lugar ssiameente influenciado por
el droit d’ autor continental se regul6 mediante el Decreto Ley N°345 del
17 de Marzo de 1925 que, la propiedad intelectaat@stituye por su
inscripcion en la Biblioteca Nacional. Las obrag quvieren constituida la
propiedad intelectual, debian anunciar en un lygsible su nimero de

registro, para efectos del goce de los derechetattales. Incluso, en el
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mensaje presidencial de la historia de la Ley %/.88 sefala como una de
las grandes novedades la inclusion del derecholmdetaautor sobre su

obra, pues como es efectivo, antes no se reconocia.

En consecuencia, si bien se regula desde la dadtancesa por el Codigo
Civil, al tratarla como propiedad, tiene maticesra&xos de la regulacion

anglosajona en el primer cuerpo legal que regutadizria.

Para Jane Ginsburg tales diferencias existen pegghesis de ambos es
idéntica®® Pabén sintetiza dicho planteamiento indicando tudiferencia
entre el origen del sistema del copyright, de tiadi anglosajona, y el
sistema de propiedad literaria que reemplazé ariegegios en la Europa
continental, tiene unas fundamentaciones simild&es:.un lado, un sentido
individualista de proteccion al autor, y, por otum sentido utilitarista de
beneficio social, ante lo cual la diferencia de asisistemas en sus

origenes es minima.

Una de las principales diferencias es la duracefagroteccion, que en la

primera legislacion de copyright sera de 14 afnegdude la publicacion,

%5 J, Ginsburg. Op. cit.
46



mientras que en la francesa de 1791, que rompedtimde privilegios, se
instaura una duracion de proteccion de la vidaadébr y algunos afos

mas>®

Sin embargo, un ejemplo que nos sirve para iluddranportancia de estas
diferencias, es el caso de la pelicula “La Jungih Akfalto” de John
Huston. La productora que poseia los derechos slitira pelicula, decidio
colorear las obra, decision que no planteaba ning@blema bajo el
régimen de copyright, por el hecho de ser tituatatios los derechos sobre
este filme. En Francia esto no era posible sirespectiva autorizacion de
los herederos del mencionado director de cine, tpugge el derecho
francés les reconocia como titulares de su dergwral. Asi lo sanciono
una sentencia del Tribunal de Casacion francésdeaf28 de Mayo de
1991, con ocasion de la emision de la version ealbst de “La Jungla de
Asfalto” por una cadena de television francesdaridio a favor de los

herederos de John Huston y en contra de la produdeola peliculd’

%6 pabon Cadavid, Jhonny. “Aproximacién a la histatéh derecho de autor: antecedentes normativos”.
Revista La Propiedad Inmaterial n° 13 afio 2009SNSligital: 2346-2116 Pp. 59-104 disponible en
[http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?joepraipin] al 26 de Agosto de 2013.

" BERCOVITZ CANO, Rodrigo; et al. “Manual de Propéetintelectual”, 22 Edicién. Valencia, Espafia,
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Capitulo 4

El dominio publico.

Habiendo descrito brevemente las distintas coegerque explican la
naturaleza del derecho de autor y las tradiciorsgs las cuales éste se

desarrolla, pasaremos a explicar el concepto dendmpriblico.

La complejidad de este concepto, da pie para abordasde un sinnimero
de perspectivas. Por lo tanto, es inevitable seifaia en la presente tesis,
se intentarad definir el dominio publico desde umtpude vista lo mas

amplio o transversal respecto a las distintas @elagrdenamiento juridico.

En primer lugar, intentaremos explicarlo en abstracomo concepto en si
mismo, generando una base que permitira explicadda de dominio
publico instalado desde el derecho privado, el aherepudblico y

especialmente el relativo a la propiedad inteldgt@h derecho de autor.

Tirant Lo Blanch, 2003. P. 30.
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4.1. Origen del dominio publico.

Brevemente, se mencionara que, respecto al odigeasste concepto, en la
academia se discuten tres alternativas: Si exsdaiamente, si inicia su
existencia junto a las leyes de derecho de auwtopyright, o si bien lo que
actualmente se discute como dominio publico es alggvo y distinto a la

concepcion que antes se tenia de él.

Quienes estan a favor de la primera postura, sesta existencia previa del
dominio publico respecto del derecho de autor\gdeh entre escolasticos
y metafdricos territoriales. Los escolasticos, cos® menciond antes,
distinguen dentro de las categorias de propiedadllagque fue dada por
Dios a todos los individuos vy, por lo tanto, paltasela propiedad privada

es un problema a justificar desde lo ético y désdeligioso.

Aquellos que ven el dominio publico desde la Optim la metafora
territorial simplemente imaginan un lugar con susites, donde los
individuos pueden excluir a otros y, un reino ogumd muchisimo mas

amplio donde no cabe excluir a otro del goce deiemn.
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Ochoa® observa que, dicha tendencia se origina en Noégea producto
de encontrarse la voz dominio publico circunsaitia cuestion territorial,

relativa a las tierras pertenecientes al Estado.

Coheri® sefiala que el modelo de tierras publicas nortéeamas se

sostenia en cuatro principios:

- En primer lugar, eran lugares cuya unidad y ddek podian ser

modificados por el Estado,

- En segundo lugar, estos lugares no eran directaepropiables por

particulares,

- En tercer lugar, su titularidad era publica mase ejercia. Estaban en el
patrimonio publico para desprenderse de ellase Jidihen sefiala que el

documento donde constaba la apropiacion partiselatenominaba patente

% QOchoa, Tyler. Origin and meanings. op. cit. Véase tambiérCohen, Julie E., Copyright,
Commaodification, and Culture: Locating the Publioriein. THE FUTURE OF THE PUBLIC
DOMAIN, L. Guibault & P.B. Hugenholtz, eds., pp. :266, Kluwer Law International, 2006;
Georgetown Public Law Research Paper No. 663653ail#hle at SSRNhttp://ssrn.com/abstract=663652
“(El concepto de dominio publico) It is, instealde tproduct of a historical contingency: our underding
of the common in culture has become deeply roatetié preexisting history of the term ‘public domiai
in US public land law.”

%9 Cohen, Julie E., Copyright, Commodification, andtGre: Locating the Public Domain. THE FUTURE
OF THE PUBLIC DOMAIN, L. Guibault & P.B. Hugenholtzeds., pp. 121-166, Kluwer Law
International, 2006; Georgetown Public Law ReseaRdper No. 663652. Available at SSRN:
http://ssrn.com/abstract=663652
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y en su estudio indica jurisprudencia que demuastia intertextualidad

entre las dos materias.

Respecto a los escolasticos, puede decirse enrduges que la discusion
ha perdido el fundamento mistico o religioso. Didumcepcion arranca
desde una teoria de la propiedad tangible antesdgs@e una discusion
sobre dominio publico. Ademas, al no existir empdstura escolastica el
concepto de un derecho de autor como lo conoceoyab podria decirse
gue realmente participa en la discusion del dommiblico dentro del

derecho de autor. Sin embargo, ella brinda apoyas aseguidores de la
metafora territorial del dominio publico, quienescasitan imaginar dos
territorios contiguos con reglas distintas. En &fges esta metafora la que
funda la concepcion tradicional del dominio publicomo conjunto de

obras carentes de proteccion, que se estudiaradeémnte.

En Chile, la autora Herrera Siefpdo define como una institucién
caracteristica del derecho de autor, que congistdamentalmente en la

circunstancia de poder ser utilizada una obra rilerge por cualquier

0 Herrera Sierpe, Dina. Propiedad Intelectual. Drmvecde Autor. Ley 17.336 y sus modificaciones.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999. Pagidhy ss.
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persona sin autorizacion, bien sea porque el dereéehautor ya se ha
extinguido o porque no existe por algun otro nmtivo resume en la falta

de titularidad de un derecho de autor sobre la.obr

Por su parte, Black’s Law Dictionary resefia sobaominio publico a J.

Thomas McCarthy quien lo define como un estatutargeinvencion, obra
creativa, simbolo comercial o cualquier otra cr@aantelectual que no esta
protegida por alguna forma de propiedad intelectnalica ademas que el

dominio publico es la regla y la propiedad intalatia excepciorf?

El mejor exponente de quienes sostienen que elrdomblico es un
concepto mellizo del derecho de autor, es el hetor del copyright Sr.

Mark Ros€e®?

Expone dicho autor que el cambio de la regulac®prililegios y gracias

reales al derecho de autor, se da por un sentideodedad civil como

1 Garner, Brian, editor jefe. Black's Legal Dicciopa Séptima edicion, West Group, San Pablo,
Minnessota, Estados Unidos.

%2 Rose, MarkNine Tenths..op cit.
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colectividad que se distingue de los planos tradedes de familia o

Estadc’®

Agrega que lo anterior habria llevado a traslati@oder soberano real de
gracias y privilegios a una definicion de dereckoadtor legislado. Indica
gue justamente al imponer un plazo a la proteateaste derecho de autor,
se ha dado a la luz al dominio publico pero quaultura juridica de dichos
tiempos impide un desarrollo armonico del dominigblgo que sea
comparable a con su concepto hermano de la prapiddaderecho de

autor.

Concluye, por lo tanto, que el discurso del domipitblico desde su

génesis ha sido comparativamente deébil en reladidaerecho de autor.

Por ultimo, Jane Ginsburg ha intentado demostrar lgudiscusion actual
sobre el dominio publico esta llena de mitos o sd@aconcebidas, siendo

una de ellas la existencia de una terminologiadivalal dominio publico.

Antes de las leyes de derecho de autor, en la ép@das privilegios y

gracias reales el concepto no existia, como esetslf Posteriormente, el

83 Siguiendo en esta parte a Habermas.

53



concepto aparece en Francia en recién a mitadddg| para referirse a las
obras cuya protecciéon ha expirado por plazouya vigencia, como
veremos también en el presente trabajo, ha sufuda ampliacion

considerabl®.

Dicho concepto, como también lo menciona Og&hodabria sido

internacionalizado a través del Convenio de B&na.

%4 Solamente Ochoa mantiene una posicién distintasplecto. Vea nota al pie n° 28.
% En efecto, recordemos que las inéditas son desixal propiedad del autor.

% Ver Ochoa,Origin and meanings...op. cit. Desarrolla el término desde la culturalae Estados
Unidos, pero con una solidez que permite consiltexadido para el caso. Ademas, James Boyle, Julie
Cohen, Jessica Litman entre otros.

7 Ochoa, op. cit.

58 parrafo | articulo 18 del Convenio de Berna, neagtisu redaccién actual.
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4.2. Dominio publico y bienes comunes

Antes de entrar a intentar una definicion abstragtalominio publico ha
sido identificado con el concepto de “bienes comiinen una relacién de
continente-contenido. Este punto de vista, centeadel recurso en si, aca
obras intelectuales, permite ver al menos dos @os&e dominio publico

gue dialogan en distintos frentes de la acadenr@awlitica publica.

Siguiendo a Cohé&h bajo la 6ptica del recurso existen dos modelos,de

gestion (stewardship) y otro de preservacion (awasey). Detras del
primero subyace la idea de que la mantencion detitidaridad implica

necesariamente un interés individual por explogaplra y por lo tanto
significa un incentivo en la oferta. Por otro ladbmodelo de preservacion
mira la extension de la titularidad de derechouwteracomo la construccion
de cercamientos (enclosure) para el conocimiemta,limitacion al acceso
a la informacion, en atencion a la distribuciortitidaridad del derecho de
autor. La academia confunde o tiene por iguakesdaes “bien comun” y

“dominio publico”.

89 Cohen, Julie ECopyright, Commodification, and Cultureop.cit.
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Como bien sefiala Boyl8,la diferencia entrambas se encuentra en que el
activista por los bienes comunes (commons) disautantra el monopolio
gue supondria en dicho concepto el derecho de,amti@ntras que el
activista por el dominio publico abogara por ururso libre de control y de

libre acceso.

Dicho en palabras mas simples, en el bien comulihdaad de control y
acceso dependera de la comunidad que lo administreconclusion,
perfectamente pueden encontrarse pretensionedidasisentre ambos

movimientos.

Los activistas de los “bienes comunes”, nacen delsde ciencias
econdmicas, como reaccion ante la aceptacion dedas de Garret Hardin
contenidas en su famoso texto titulado “La Tragettialos Comune$®
texto que, en sintesis, explica que si los bienegah de libre acceso, sin
ninguna regla de propiedad, entonces los individanderian a maximizar
sus beneficios al corto plazo, ante la inminentediga del bien por el

consumo libre de otro adversario.

"0 Boyle, JamesForeword: The opposite of propertyaw & Contemp. Probs.,66, 1. (2003).

n Hardin, Garret: La tragedia de los comunes. Diggen en

[www.uam.es/personal_pdi/ciencias/.../lragedia_de_los_comunepdf] al 5 de Mayo de 2014.
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La premio nobel Elinor Ostrom, indicaria luego dd&din se encontraba
en lo correcto en identificar un eventual problewlativo a la explotacion
de bienes bajo condiciones de acceso libHeller por su parte, restringe la
validez del texto de Hardin a una situacion emingmedragica, donde
individuos racionales, actuando separadamentejgotlegar a agotar un

recurso escasd

Explicando la solucion a la tragedia de los comueéprofesor Enrique
Ghersl* la ha ejemplificado con gallinas y elefantes. iBost que las
primeras no corren riesgo de extinguirse, pues mopiedad privada,

mientras que los Elefantes no pertenecen a naeigo ltodos lo explotan.

Para Boyl&, la solucién recién descrita constituye el pricencamiento de

los bienes comunes, avalando la tragedia de Hardmo un proceso

"?Ostrom, Elinor. Governing the commons from a Citige  Persective
[http://www.boell.org/downloads/ostrom_governingcammons.pdf]

3 Heller, Michael. The tragedy of the anticommornscit.

" Ghersi, Enrique. Conferencia dictada el 15 del aleri2008 en la Universidad Francisco Marroquin,
Auditorio F.A. Hayek. Disponible en [http://artiad.ghersi.com/2011/08/capitulo-6-%C2%BFpor-que-
no-se-extinguen-las-gallinas/] al 30 de Mayo de4201

> Boyle, James. "The second enclosure movementhendanstruction of the public domaih&w and
contemporary problem@003): 33-74. Disponible en
[http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewconteni?egticle=1273&context=Icp] al 30 de Abril de 2014.
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historico, para sostener luego que, el actual gmde propietarizacion de

las obras intelectuales, viene a consistir un sggeercamiento.

Heller y Ostrom, separadamente, concuerdan qun escenario en el cual
los individuos estan impedidos de comunicarse asilos, cada individuo
entendera que se beneficia por su consumo a pesqueal su actividad

imponga al largo plazo mayores costos a la comdnida

Ostroni® postula que la existencia de valores individugleeden conducir
a un grupo determinado a generar un sistema dasrpgla el manejo de un
recurso por ellos aprovechable, siempre y cuandaexinstituciones que
faciliten la construccion de valores como recipdad, confianza e
integridad vy, en la claridad de un procedimientowaiivo que permita un
real acuerdo en la autorregulacion, comprendiendeneficios,
responsabilidades, titulares, con capacidad de tad®p a nuevas

generaciones o bien, a sujetos migrantes al grdpungstrador.

Por ultimo, Heller propone considerar la exister®@auna tragedia pero en

bienes “anticommons”. Explica, que se trata de situecion particular, en

6 Ostrom, Elinor. Governing a Commons... op.cit.
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la cual cada individuo tiene derechos de exclusidiore un mismo bien,
bloqueando su uso, provocando desde luego su despepor no poder
finamente nadie acceder a su uso y goce, o0 bignermqmntrarse éste por
debajo del 6ptimo social. Propone como solucioermpos a la cooperacion
entre los individuos, tanto como castigos a lasdaotas excluyentes,
advirtiendo que, en casos complejos, puede interveh Estado,

redefiniendo, agrupando o modificando los dereclbse el bien.

Ahora bien, atendido lo expuesto, parece necesabayar la necesidad de
entender el problema regulatorio desde dos purdogidda, la fuente del
recurso, que para el caso consiste en la productiélectual que antecede
al futuro nuevo objeto de propiedad vy, la explataalel recurso, que se
define por el ejercicio de dicho derecho de pragikedie existir, o bien la
responsabilidad sobre el uso y goce de los titslé@a un amplio sentido)

sobre dicho objeto.

Siguiendo a las autoras Hess y Ostféms importante diferenciar que los

bienes comunes son una categoria de bienes nondeda por el régimen

" Hess, C., & Ostrom, E. (2003). Ideas, artifactsd dacilities: information as a common-pool
resourceLaw and contemporary probleg@&6(1/2), 111-145.
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legal de propiedad sobre ellos. Por lo mismo, uanbcomin no
necesariamente debe calificarse como de accesacalitio dependera de

la comunidad que administre el recurso.

Siguiendo a Montt Oyarzun, la composicion del dompublico en Roma

— aunque sefiala que no conocian el concepto- esgranpor las res extra
commercium compuesta por las cosas comunes a lmglbembres — agua
corriente, mar, aire — las res publicae in usoipabt puertos, rios, aguas
publicas, carreteras — y las res universitatemivatpntes a las anteriores

pero en el &mbito de las colonias y municipfds.

Entonces, segun las categorias de bienes del der@tiano, el bien comun
NO es necesariamente una res extra commerciume Eegdoerfectamente

res publicae in uso publico o bien res universihate

En conclusion, es importante distinguir entre lante del recurso y la
extraccion desde la fuente. Las referidas autqrastan que, seguramente,
se necesitaran reglas distintas para protegergsroy otras para regular la

extraccion. Llevado al derecho de autor, la obtelestual primitiva es

8 Montt Oyarzun, Santiago. El dominio publico. EdibJuridica Cono Sur. Santiago. 2002.
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fuente de la nueva o eventual obra y la publicagiéomercializacion es la

explotacion del recurso.

Las obras intelectuales, como recurso, tienen egalacion distinta segun
las reglas de creacion, es decir, en sintesisppiarcsi hay proteccion, vy,
en cuanto a la explotacion, se exige la preexisiede un derecho que

habilite la explotacion.

Un uso bajo el amparo de una excepcion al dereehautor viene a
mantener la proteccion en la fuente, liberandoxplotacion. Una obra
inspirada en otras del dominio publico no se venarazada por su fuente,

y recibira proteccion por su explotacion.

Al respecto, Cohéfl propone que los bienes comunes deben ser vistos
como un paquete de practicas culturales desdealaseupuede construir
una teoria del dominio publico y su proteccion.tillasuna nueva metafora,
denominada “panorama cultural”’, que incluye no stde obras sin

proteccion, sino también las practicas y recursomcuidos en el derecho

9 Cohen, Julie ECopyright, Commaodification, and Cultureop.cit.
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de autor, asignandole una funcién de plataformaateluctas culturales

productivas o de mera cognicion.

Por otra parte, Litmdf hace ver que el presupuesto de originalidad de la
obra es feble, pues es una mera apariencia queadidad no podemos
verificar a ciencia cierta. Llevado el conceptoodiginalidad a una version
mas dura, entonces gran parte de los autores pasatiempo formulando
peticiones de autorizacion para publicar o ejecauarobras. Litman indica
gue el dominio publico nos salva del dilema retat@ mantener un
requisito inapto o tomarlo en serio y estropeanldot puesto que afirma
gue el contenido de éste se compone de bienes esmibhtraslado de la
fuente creativa al dominio publico, permite vadkiearconfrontacion de la

obra intelectual con el absurdo requisito de lginalidad.

Nuestro ley de derecho de autor, prescribe en Saular 3 N° 14 lo
siguiente: “Quedan especialmente protegidos caylra la presente ley:

14) Las adaptaciones, traducciones y otras transfmones, cuando hayan

8 J.Litman, ‘The Public Domain’, 39 Emory LJ. 9662B (1990). Disponible en
[http://law.duke.edu/pd/papers/litman_background.ptthportante es mencionar que, el concepto de
“creaciéon” esta intimamente relacionado con el dgimalidad. La originalidad es una medida de la
creacion que, en sus niveles bajos puede llevaseatificar una creacion como tal y, en sus nivelEs,

a impedir el reconocimiento de algo como creacion.
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sido autorizadas por el autor de la obra originariasta no pertenece al

patrimonio cultural coman.”

Luego, en su articulo noveno inciso segundo dispt@eando la obra
originaria pertenezca a patrimonio cultural conglrgdaptador, traductor o
transformador gozara de todos los derechos quelastatorga sobre su
version; pero no podrd oponerse a que otros utiliiee misma obra

originaria para producir versiones diferentes”

Interesa en particular el concepto de “transformiadie una “obra
original.” Segun la misma ley, articulo 5 letradthra original (originaria)

es aquella “primigénitamente creada”.

Los articulos precitados vienen a matizar la poéecpor el sélo hecho de
la creacion del articulo primero de la misma lepgr, ende, constituyen el

concepto de originalidad dentro de nuestra leg@ac

La relacion del derecho positivo recién realizadane a confirmar, por
tanto, los dichos de Litman relativos a la funaii@h dominio publico como

institucion que permite eludir el requisito de taymalidad.
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Capitulo 5

El dominio publico en cuatro niveles.

Siguiendo a Dusollier, la definicion tradicionall dominio publico se
encuentra caracterizada por creaciones intelestealentes de proteccion
vigente de derecho de autor. Esta definicion esatheg puesto que se

construye por oposicién al derecho de adfor.

Por lo tanto, podra expandirse o retraerse, seguaesee incorporar o no a
este dominio publico aquello que esta dentro dedal® de autor pero no
es parte de él, v.gr. las excepciones, bienesicencia creative commons

etc.

Esta definicion es apropiada para realizar anafissitivos del dominio

publico, ya que como sostiene Dusollier:

“prevalece en la mayoria de los regimenes de kleree autor,

mientras que el derecho de autor se regula y faneot lo general

81 Dusollier Severine. Estudio exploratorio sobrelelecho de autor los derechos conexos y el dominio
publico. Estudio para la OMPI. 7 de Mayo de 2010Disponible en
[http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-developmées/agenda/pdf/scoping_study crjpdal 20 de
Abril de 2013.
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los elementos del dominio publico no estan sujetoseglas o
proteccion alguna: el término de dominio publicaias veces figura

en las disposiciones legislativds.”

El capitulo podria considerarse completo con dddfaicion. Pero para el

caso, resulta insuficiente puesto que si se corsm®No se viene haciendo
al dominio publico como un espacio residual dekdeo de autor, entonces
tendremos problemas para justificar su existencidesde luego alguna

politica publica, cualquiera sea, al respecto.

Entonces, siguiendo todavia a Dusollier, podemascdanta para fines
pedagogicos de los siguientes “dominios publicegjus las reglas que

definen su contenido.

En primer lugar, existird udominio publico ontolégicq cuyo contenido
son aquellos bienes que por su propia naturalezaonosusceptibles de

proteccion de derecho de autor, v.gr. las ideas.

En segundo lugar, existird wominio publico segun politica publica

cuyo contenido esté determinado por lo que la esgh respectiva decida

8 Dusollier, op. cit.
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dejar sin proteccion de derecho de autor, v.grolteas comprendidas en la
letra b) del articulo 11 de la Ley de Propiedadletdtual, esto es “la obra
de autor desconocido, incluyéndose las cancioegentlas, danzas y las

expresiones del acervo folklorico”

En tercer lugar, existira udominio publico compuesto por aquellas
obras cuyo plazo de proteccion se ha extinguidaes decir las obras
comprendidas en el articulo 11 letra a) de la &yén citada, que sefala

“las obras cuyo plazo de proteccion se haya extiloju

En cuarto lugar, existira urdominio publico voluntario, el cual
comprendera las obras cuyo autor ha decidido nmegjeo renunciar

integramente a los derechos de autor de su tiatff

Habiendo diagramado el concepto de dominio pubdooestos cuatro
niveles, atendiendo a la circunstancia de encmatral segundo y tercero
en la ley, mientras que el cuarto emana de la tadiinhabra que

concentrarse en el primer nivel y dilucidar la aedé contenido ontologica,

8 Severine Dusollier. "The public domain in Intetiesl Property: Beyond the metaphor of a
domain”Intellectual Property and Public Domaifed. PL Jayanthi Reddy. Hyderabad: Icfai Universit
Press, 2009. 31-69.
Available at: http://works.bepress.com/severine oties/4
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para después pasar a un analisis positivo solmesi& de los niveles del

dominio publico.
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Capitulo 6
Primer nivel: dominio publico ontologico.

El dominio publico ontolégico descansa en un ppiacicual es el de no
proteccion de las ideas. Usando la dicotomia idpeag#sion se ha ensefiado
gue el derecho de autor no protege contenidos, sus formas de

expresion.
Lipszyc explica:

“Desde los albores del estudio de la materiat@xisa coincidencia
generalizada en que el derecho de autor sOlo @rdésgcreaciones
formales y no las ideas contenidas en la obraidess no son obras
y, por ende, su uso es libre. No se puede adgsaiore ellas

proteccion o propiedad alguna, aun cuando seardness.®*

Lo anterior es ratificado expresamente por el Tatde la Organizacion

Mundial de la Propiedad Intelectual sobre el Devedd Autor, que dispone

8 Lipszyc, Delia,“Derecho de autor y derechos conexodJnesco-Cerlac-Zavala, 1993, Buenos Aires,
Argentina.
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en su articulo 2 que se excluye del ambito de ecair las ideas,

procedimientos, métodos de operacion o concepttenma#cos en Si.

En los Estados Unidos, el conocido caso Baker deBete ha erigido como
referente respecto de la dicotomia idea/expreSijuiendo a Samuelsén,

los lectores modernos de propiedad intelectual dsust precedente para
obtener informacion sobre la no proteccion de daess y la doctrina de la

fusion (merger) entre idea y expresion.

Sin embargo, el fallo entrega en realidad antededguara afirmar que el
copyright no protege los sistemas en él descnitolg utilidad que pueda
extraerse de una pintura o texto, pues en prin@pionateria de patentes.
Ademas se decidio en dicho precedente que los farios en blanco no
pueden ser protegidos por copyright (el pleito aleas sobre libros de

contabilidad).

Explica Samuelson que el reconocimiento que sade A Baker v. Selden
como referente de la distincion idea/expresion etiu causa en un

influyente tratado norteamericano denominaddinimer on Copyright”

8 samuelson, Pameld@ihe story of Baker v. Selden: Sharpening the Ditin Between Authorship and
Invention NTELLECTUAL PROPERTY STORIES, Jane C. Ginsburgl &ochelle C. Dreyfuss, eds.,
Foundation Press, 2005. Disponible en SSRi://ssrn.com/abstract=74354510 de Mayo de 2013.
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quien interpreta otro fallo (Mazer v. Stein) queatifivamente versa sobre la
dicotomia expresion/idea presentando Baker v. Sellemo un buen

resumen de dicha teoff.

El principio consistente en que una expresion tardigitii no puede ser
objeto de copyright, encuentra sus excepciones aemprbteccion del

software y las obras arquitectonicas.

En Chile basta con leer el articulo 3 de la Ley338, nimeros 9y 16y, en
especial el numero 12, que sefialan respectivanmte objetos del
derecho de autor, los proyectos, bocetos y masjatpiitectonicas y los
sistemas de elaboracion de mapas, luego los pragraomputacionales,
cualquiera sea el modo o forma de expresion, corogrgma fuente o
programa objeto, e incluso la documentacion preépaaa su descripcion
técnica y manuales de uso y, por ultimo, las es@adty obras de las artes
figurativas analogas, aunque estén aplicadas radlssiria, siempre que su
valor artistico pueda ser considerado con separat@b caracter industrial

del objeto al que se encuentren incorporadas.

8 En las aulas nacionales, Baker v. Selden se entremo referencia o documento de estudio sobre la
dicotomia expresion idea sin hacer estas precisione
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El articulo segundo parrafo séptimo del ConverdBérna sefiala Queda
reservada a las legislaciones de los paises deidm la facultad de regular

lo concerniente a las obras de artes aplicadadog dibujos y modelos
industriales, asi como lo relativo a los requisitles proteccion de estas
obras, dibujos y modelos, teniendo en cuenta laspodiciones

del Articulo 7.4” del presente Convenio. Para las obras protegidas
unicamente como dibujos y modelos en el pais dgeorno se puede
reclamar en otro pais de la Unién mas que la primte@special concedida
en este pais a los dibujos y modelos; sin embardal proteccion especial

no se concede en este pais, las obras seran gest@gimo obras artisticas.

Este principio no aporta al domino publico ontotagi pero si permite
diferenciar el derecho de patentes del derechaitig g, al mismo tiempo

evidenciar su intima convivencia.

La opcion de someter el software y las obras aqidhicas al derecho de
autor se fundamenta desde el derecho de autoruerelgprimero es un

lenguaje — el lenguaje de programacion - y las reg@sI consisten en una

87 Queda reservada a las legislaciones de los pdéséa Union la facultad de establecer el plazo de
proteccion para las obras fotograficas y para fées aaplicadas, protegidas como obras artistidas; s
embargo, este plazo no podra ser inferior a urngerile veinticinco afios contados desde la reafinate
tales obras. (Convenio de Berna Articulo 7.4)
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expresion de la personalidad. Como veremos epdoafos que siguen, se
les debiera aplicar la doctrina de la fusion erea y expresion, cuestion
gue impide su proteccion por derecho de autor y lyaesido salvada

mediante expresa voluntad del legislador.

Por otro lado, la doctrina de la fusion entre igeaxpresion aporta al
dominio publico ontolégico. En Baker v. Selden a#af en sintesis que
donde una idea no pueda encontrar mas que unasgxprentonces dicha
expresion necesariamente debera ser tratada caraoyigor lo tanto, no

susceptible de protecciéon por derecho de autor.

De esta forma, algoritmos, teorias, férmulas yso#gpresiones de ideas

dificiles de concretar bajo otra forma, quedanlatomino publico.

Esta teoria nos habla en conclusion de un nivabd&accion respecto de la
cual el derecho de autor no otorga proteccion. i&iglo a Murray y su
relacion sobre el fallo del Juez Hand en el casch®s v. Universal
Pictures Corp, donde historias con un patron paoebabian encontrado
expresion una en teatro y la otra en cine, puedelaose que ideas marco,

lineas de argumentacién y otros lugares comunesnsapun nivel de
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abstraccion tal que pertenecen al domino publicalesde luego existe

libertad para usar dichas abstracciones.

Ahora bien el limite entre la abstraccion libre ay dxpresion queda al
criterio del juez. Hand sefala al respecto qugdd ha podido fijar dicha
frontera, ni nadie podra hacerfd” Se penalizara entonces la copia de la
expresion de las ideas y no la idea misma, percahaip monton de casos

grises cuya resolucion sera caso a caso.

Recordemos que Litman propone dejar el baremo dadaalidad de lado
y, asumir que cuando se habla de originalidad debezntender que nos
estamos refiriendo a la pertenencia o no al donpiiglico del objeto del

pleito®®

Recordemos también nuestra cita sobre Benthamriérefose a la

propiedad como la relacion entre un sujeto y uretobde naturaleza

8 Murray, Michael D., Copyright, Originality, andetfEnd of the Scenes a Faire and Merger Doctrirres fo
Visual Works (April 1, 2006). lllinois Public Lawdgearch Paper No. 06-09 Published at: 58 Baylor L.
Rev. 779 (2006). Disponible en SSRN: http://ssmm/edstract=900148 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.90014B27 de Mayo de 2013.

8 J.Litman, op. cit.
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metafisica, no tangible, teniendo a la vista adeneaexplicado sobre la

tragedia de los anticomuriés

En sintesis, en las zonas grises, es plausiblesqueclamen sobre un
objeto derechos de propiedad privada, como tan#iébre uso y goce del
mismo. Mas adelante, se fundamentara que, ese lisee y goce

corresponde a una garantia de acceso cuyo cumplonerresponde al

Estado.

La conexion entre las obras funcionales y la doatde la fusion entre idea
y expresion se circunscribe a la circunstanciasistente en que una idea
funcional normalmente tendrd una o muy pocas fordeaexpresarse. En
consecuencia, si bien la obra funcional puede tegumar una doble
proteccion (patente y derecho de autor) al miserofp y de forma general
existe un riesgo de ser considerada dentro del mdongdblico por la

doctrina de la fusion entre idea y expresion.

Dicho ejemplo viene a demostrar que el conceptdadiginalidad” en

bastantes casos ni siquiera tiene cabida. En efsctma idea solamente

% ver pagina 16, nota al pie N° 26.
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puede ser expresada de una forma, entonces dichaa fao puede
calificarse de original, aunque lo sea en el serdi&l “novedad”. Desde este
punto de vista, la proposicion de Litman se torastdnte mas coherente y
permitiria reemplazar el baremo de la originaligendt la definicion del

dominio publico ontolégico.

Por otro lado, el fallo del caso Nichols hace sotyo principio denominado
“scenes a faire”, bajo el cual elementos de la misbra son libres de
proteccion puesto que corresponden a hechos aasté&ngue son comunes

a determinadas “escenas”.

En palabras de Murray se trata de temas, incideesg®nas, personajes
tipo que son propios a un determinado topico. Smmdbs relacionados con
la presentacion de la obra. Y al carecer de todgifalidad”, son parte del

dominio publico.

Siguiendo a Madisdh los chistes son un buen ejemplo para explicar
ambas doctrinas. Un chiste contiene una idea, deigoera del ambito del

derecho de autor, una preparacion (set-up), cenststen arreglar los

1 Madison, Allen D., The Uncopyrightability of JokéBebruary 1, 1997). San Diego Law Review, Vol.
35, pp. 111-134, 1998. Disponible en SSRNp://ssrn.com/abstract=15523aI708 de Agosto de 2013.
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elementos para preparar el chiste, cuya exclusbdetecho de autor es a
causa de la doctrina de la “scene a faire” y popmdl una frase de cierre
(punchline) que en la gran mayoria de los casosste& una unica forma
que cause humor, excluida también del derecho we par la teoria de la

fusién o convergencia entre idea/expresfon.

92 A modo de anécdota, no se puede dejar de sefisdaeq el decreto ley N° 345 de 1925, en Chile se
protegia expresamente, durante la vida del cretprimera idea en una produccién cientifica diter o
artistica.
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6.1. Amenazas al dominio publico ontologico.

Actualmente las ideas y los hechos se encuentjardisgusion a traves de
dos procesos que reclaman proteccion de derechoauder: Las

estandarizaciones y las bases de datos no originale

En relacion a las estandarizaciones, la empreshokinde este rubro ha
mencionado que respecto a sus trabajos existe rachie de autor que
impide la redistribucion y el uso no autorizador, lpoque dichas conductas

suponen una pérdida patrimonial para 150.

Samuelsotf ilustra aquello con un caso. La Asociacion de Meéslide
Estados Unidos (AMA) ha desarrollado un estandapmeedimiento y
terminologias meédicas denominado “Terminologia @douental actual”
(CPT por sus siglas en inglés). Debido a su usoAdainistracion
Financiera del Sistema de Saludo (HCFA por sussigh inglés) adopto

dicho trabajo como norma para las epicrisis y oirdermes meédicos.

9 «(s)oftware developers or commercial resellersussting permission to embed the data elements
contained in an ISO Code in their products for lesell be asked to purchase the Code in electronic
format and pay either an annual fee or a one-tiegednd any applicable maintenance fees required.”
Grant Clark, Kendall. Iso to require Royalties?. sfnible en
http://www.xml.com/pub/a/2003/09/24/deviant.htahl20 de Agosto de 2013.

% Samuelson, Pamela, Questioning Copyright in Stalsd@®oston College Law Review, Vol. 48, 2007;
UC Berkeley Public Law Research Paper No. 925044.ispdhible en  SSRN:
http://ssrn.com/abstract=92504120 de Agosto de 2013.
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Posteriormente, otra empresa, denominada PMIC,iqaikel CPT en un
libro de procedimientos. AMA demando y obtuvo eteele la actividad
“llicita” por considerar el adjudicador que existia interés particular que
proteger, que AMA no restringia el acceso a losregados en el CPT y por
estimar que, de terminar el copyright de AMA, ecmésta efectivamente
construiria otras barreras de acceso a una esizaman cuyo uso es
generalizado. Ademas, se negd la influencia quelri@nla decision
administrativa de la HCFA sobre el copyright pomsiderar que de
proceder de tal forma, se expondria a otros prvap® han desarrollados

coédigos o0 modelos mandatados por alguna instituestetal.

La autora sin embargo sostiene que no existensr@atgimentos para que
las estandarizaciones logren proteccion de derdehautor. Expone que
dichas estandarizaciones no son una creacionatialesino una coleccion
y ordenacion de conocimiento. Sefiala que, pordtoidajo las doctrinas
de la “scene a faire” o bien la fusidn entre idearesion, dichas

estandarizaciones no son protegibles por derechautte. Aflade que la
estandarizacion depende del consenso de su usodglnmoonopolio que

supone una proteccion de derecho de autor.
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Por otro lado, las bases de datos pueden ser aggio no originales. Las
primeras originalmente se referian a enciclopedadplogias y otras
compilaciones que por la seleccion o la disposicin las materias

constituian creaciones intelectudfes

Lo anterior no protege el dato en si mismo, si ao“dstructura”,
subsistiendo la proteccion o bien no renaciendelaaso de formar parte
de una base de datos. La Directiva de la ComuniEladpea 96/9, si
seguimos a Schust¥radopta una definicion minimalista de originalidad
para acceder a la proteccion. Schuster, cita easpaldo los articulos 3.1,
15 y 16 de la precitada Directiva, de los cualesdpudeducirse que la
proteccion recae en meérito de la seleccion o disidos de los datos,
desechando criterios estéticos o cualitativos. g@rque respecto a las
excepciones, atendido a la naturaleza de la pioteceo podria preverse
alguna a titulo de cita ni por copia privada, aenai las relativas a

reproduccion para fines privados, ensefianza e tiggegn siempre y

% Convenio de Berna, articulo 2 nimero 5.

% Schuster, Santiago. Bases de datos originales y orginales. Disponible en

[http://www.scdbeta.scd.cl/curso_prop_int/curso_$H38620de%20datos%20originales%20y%20n0%20
originales.pdfal 30 de Agosto de 2013.
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cuando se respeten los intereses legitimos didrtitda explotacion normal

de la base de datos.

El problema con las bases de datos no originalesiste, en primer lugar,
en que simplemente desecha el criterio de origiadlipara premiar el
“esfuerzo” o normal explotacion de una base desddm virtud de esta
proteccion, se ha denominado al derecho que redae ellas comaui

generis
En palabras de Dusollier:

“(u)na amenaza fundamental es la que constituystablecimiento
de proteccion especifica de la Union Europea y lgonas otros
paises (por ejemplo Corea) en bases de datosginabess. El efecto
del llamado derecho sui generis es conferir deealalusivos
equivalentes a derechos de reproduccion y comuaitanbre el
conjunto de datos. (...) cuando datos o informaciolo dienen

sentido si forman parte de un todo o cuando la lisealatos
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constituye la Unica fuente de tal informacion, eletho sui generis

podia oponerse al principio de libre acceso y eskas ideas™’

Para Camara:

,“(E)n definitiva, el criterio de la originalidae sustituye por el de la
inversion sustancial en la recopilacion y elabanacile los datos
contenidos en la base. Este nuevo "derecho deceird ha sufrido
una importante evolucion desde los prolegbmenaslétiyos de la
Directiva a su forma definitiva, pues de una regiddica sobre
competencia desleal ha pasado a ser un auténticechde de

propiedad intelectual.?®

Todos los autores estan contestes en que las tasdmtos no originales
encontraban en el mundo angloamericano proteccitbavas de la teoria
del sudor de la frente (sweat of the brow). Dickaria, en términos
sencillos, consiste en otorgar proteccion como mpemsa al esfuerzo

invertido en coleccionar y disponer la informacion.

" Dusollier, S Estudio exploratorio..op. cit

% Camara Lapuente, S. Ultimas orientaciones sobpedeeccion juridica de las bases de datos. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 26, I, enero 1999. Displani en
[http://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/basesdatombjtal 30 de Agosto de 2013.
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Sin embargo, la jurisprudencia encuentra su puatquiebre a través de la
sentenciaFeist v. Rural TelephoneBeckerman-Rodeau indica que la
sintesis de dicha jurisprudencia se encuentra sigikente parrafo del Juez
O’Connor: “El objetivo principal del copyright ne @ecompensar la labor
del autor, sino “promover el Progreso de la Ciencites Utiles”®® Con
este fin asegura el copyright un derecho sobreedpeesion original, pero
alienta al resto a construir libremente sobre thsas y la informacion
generada por un trabajo. Este principio, conocidma la dicotomia
idea/expression o hecho/expresion, aplica para toalmajo autoral. Al
aplicarse a compilaciones de hecho, asumiendo kenaia de una
expresion escrita original, sélo la seleccion dehpilador y su disposicion
pueden ser protegidos; los hechos en bruto puedtetopiados a voluntad.

Este resultado no es ni injusto ni desafortunadolaEorma mediante la

cual el copyright promueve el avance de la ciep@harte.”

9 Beckerman-Rodau, Andrew, Ideas and the Public DunRRevisitingINS v. APin the Internet Age
(February 2012). New York University Journal ofdiectual Property and Entertainment Law, Vol. 1, p
1, 2011; Suffolk University Law School Research é&apfNo. 11-61. Disponible en SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1977546hip://dx.doi.org/10.2139/ssrn.197754607 de Septiembre de 2013.
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6.2. El dominio publico ontolégico y su titularidad

Para concluir el capitulo destinado al dominio abbntologico, necesario
es realizar primero y a modo de conclusiéon unanaedin general de los
bienes que lo componen. Por otra parte, en la ealdm de dicha
definicion se apreciara que con ella surge la neéadsde aclarar la

titularidad de dichos bienes.

Siguiendo a Montt Oyarzun, el dominio publico coocomcepto surge en la
Edad Media pero haciendo uso de los términos romaimalica que la

composicion del dominio publico en Roma — aunquBalse que no

conocian el concepto- se integra por las res @dnamercium compuesta
por las cosas comunes a todos los hombres — agiente, mar, aire — las
res publicae in uso publico — puertos, rios, agugdicas, carreteras —y las
res universitatem, equivalentes a las anteriores pe el ambito de las

colonias y municipios:>

Carol Rose, por su parte, refiriéndose a las cat@gyde bienes que integran
el dominio publico, hace alusion a las res nulliaguellas que por su

naturaleza no son apropiables o desde otro puntwistea no puede

190 Montt Oyarzin, Santiago. El dominio publico. EdibJuridica Cono Sur. Santiago. 2002.
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excluirse a otro de su goce, las res comunnesl|lasjgee por su naturaleza
la apropiacion es imposible, y las res publicaeeHas que la ley ha hecho
de acceso public8! Habra que agregar que si bien las res nullius son
factibles de adquirirse mediante la ocupacionagporésente categorizacion
solamente se incluyen aquellos bienes cuya ocupagistamente es

imposible.

Entonces, existen dos notas en las categoriasedesbgue componen el
dominio publico: La naturaleza del objeto - conaltmdos los hombres y/o

inapropiable —y la ley.

Entendemos que en este primer nivel, es decir, ddehinio publico
ontologico, los bienes que lo componen serian eercomunes por

naturaleza o inapropiables por naturaleza.

Cabe preguntarse ahora, si respecto de estos lgjgagsor naturaleza son
parte del dominio publico, existe algin sujeto @éeedho que ostente su

titularidad.

101 Rose, Carol. Roman Roads and Romantic creators.
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Si nuestra concepcion del dominio publico es negasie escribié antes que
la gran caracteristica de este grupo de bienes Isefalta de proteccion de

derecho de autor y por lo tanto la inexistencisitd&ridad sobre ellos.

Recordemos que la concepcion negativa del domimiblign implica
simplemente construirlo en oposicion al concept@mgpiedad intelectual.
Dusollier compara esta forma de ver el dominio woblcon un

cementerid®?

Dusollier indica que la otra alternativa de comi@p, implica considerar al
dominio publico como un fin en si misMY. Esto porque el dominio
publico constituye por si una rigueza cultural cagzeso supondria un

valor social a proteger.

Ahora bien, la mirada del acceso a las obras utttedées que componen el
dominio publico contiene, como se escribid parraiwas, una postulacion

antimonopdlica y una libertad de acceso y contfol.

192 pusollier, Severine. Estudio exploratorio... op. cit
103 ihid.
104 ver 53,
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La doctrina nacional esta conteste en que el vdébrdominio publico
radica en su participacion en la creacion e invinale nuevas obras

intelectuales.

Schmitz Vaccaro explica que el domino publico bemeefa la comunidad
como un todo, jugando un rol esencial en la gem@rade nuevas

creaciones y producciones intelectuafés.

Por otra parte, Cerda Silva indica que el intetddipo es explicito a nivel
constitucional, esto es promover el desarrollorgapl y material de toda la
comunidad agregando que esto significa una opaldadnpara el desarrollo
de la libertad de expresion y por otro como unablatad para exteriorizar

la personalidad del aufd?

Por lo tanto, existe acuerdo en la existencia dentgrés publico en el

patrimonio cultural comuan, de lo que se sigue gl&stado es el sujeto de

195 Schmitz Vaccaro, Cristian. Propiedad intelectdabninio publico y equilibrio de intereses”. Revista
Chilena de Derecho, vol. 36 N| 22. Pp-342-367,2019.

196 Cerda Silva, Alberto. Hacia una dogmatica del sean Chile, en “Acceso a la cultura y derechos de
autor. Excepciones y limitaciones al derecho deorautAlberto Cerda Silva editor. Disponible en
[http://www.derechosdigitales.org/wp-content/upldhloi-acceso-a-la-cultura-y-derechos-de-autof. pdf

al 30 de Mayo de 2013.
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derecho quien debe procurar la proteccion y coramede tal interés

publico.

Dicha actividad supone una regulacion y disposicélativa a las normas
de propiedad intelectual que vengan en proveeezadobre los bienes que
lo componen, la cual existe con sus propias deft#s, pero realmente
nada se ha dispuesto para organizar los bienesayunponen el dominio

publico en pos del interés publico recién descrito.

Dicha omision es propia del dominio publico int#lel. Respecto de otros
recursos, como la mineria, el agua y otros, exiatelominio publico que

encuentra un desarrollo mas fino en su reguladdnge se comparte en lo
esencial una falta de titularidad privada sobrensss que construyen una

categoria especial de bienes en relacion a urésmeiblico determinado.

En sintesis, el dominio publico intelectual a nigatoldgico comparte un
sustrato juridico con los dominios publicos relasiva otros recursos, por lo
tanto, considerando la falta de desarrollo del dampublico intelectual,

resulta necesario revisar lo que se haya escspeoto de la titularidad del

dominio publico y el rol de Estado frente a esteséds.
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Fernandez Rodrigu¥Z estudiando el derecho espafiol distingue tres

acepciones del dominio publico.

En primer lugar, aquel dominio publico referido iangs de uso comun y
publico que por esta circunstancia se excluiaradgptopiacion particular
ya gue su uso correspondia a todos pero su prapagedadie porgue eran
res nullius en el sentido amplio de bienes comunes a taokdmbres e

inapropiables por ocupaciéff

Posteriormente, mediante la influencia del dereahioero, surgié la
acepcion del dominio publico como reserva técnieh Estado sobre
determinados recursos. En este caso, la declardei@tularidad a favor de
la nacion se articulaba para garantizar en cieddavel uso de todos sobre

tales recursos.

197 Fernandez Rodriguez, Carmen. Aproximacion al qmocele dominio publico inmaterial en las
invenciones y creaciones. Revista de administrapifvlica, ISSN 0034-7639, N° 146, 1998, pags. 129-
155. Disponible entttp://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codig®37 al 30 de Agosto de 2013.

198 Dice Fernandezl‘a ley de propieda literaria de 10 de Junio de 1®4Tfece que fue la primera que
utilizé el concepto de dominio publico en esta aalap refiriéndose al momento en que concluia la
proteccion de los autores editores y causahabiéntes
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Por dltimo, se caracterizd al dominio publico cogarantia de servicio
publico, entregando competencias al Estado enidelad recurso para la

concrecion de una actividad de interés publico.

Montt Oyarzun® expone una teoria del dominio publico que pargue
nos es relevante, implica una diferencia entre d@nes afectos a un
servicio publico (titularidad afinada por una nojnyalos afectos al uso
publico, distinguiendo en esta categoria aquellagifitiales” (calles,
plazas y otros) caracterizados por una decisionirastnativa y aquellos

“naturales o necesarios”.

En el artificial, dichos bienes seran parte del idaonprivado del Estado,
titularidad interrumpida mediante la afectacion loiein al servicio publico
(el bien que es propiedad del Estado se encuangt s fin en virtud de
un interés publico, cediendo éste su seforio ar fdeolos ciudadanos
beneficiarios, manteniendo en concepto del autadarecho de propiedad

estatal en estado de latencia).

199 Montt Oyarzin, Santiago. El concepto de dominibligd, op. cit.
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Por otro lado, en relacion al dominio publico natw necesario expone
gue igualmente habria una propiedad privada deddgdatente, fundado en

las expresiones del Cddigo Civil nacional.

Aplicado al dominio publico intelectual, divididan eestas categorias que
hemos estado siguiendo, es posible entonces adegr respecto al
ontolégico desde el punto de vista positivo exstiuna “propiedad
nacional”, pero en concreto dicha propiedad no icaplina titularidad del
Estado, el cual no es duefio ni sefior de las ideagjpmplo, ni podria

serlo.

En conclusién, rechazaremos cualquier propiedadocaah sobre el
dominio publico ontolégico, pero como se vera aiooicion, se rechazara
también la postura que subsume de la caracterideacaapropiable la

consiguiente ausencia de un rol del Estado.

En la Historia de la Ley de Propiedad Intelectuay N° 17.3367° el

Senador Fuentealba expresaba:

0 Historia de la Ley 17.336 Senado. Legislaturadordtdinaria 1969;1970. Sesion 68. Fecha 22 de abril,
1970.
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“La regla general es que las obras producto deelacion intelectual
sean de propiedad o dominio de su autor, vale ,ddeirdominio
privado. Es a este dominio al que principalmerdtatde proteger el
proyecto, a fin de que el autor no quede en lafamdsdn. Sin
embargo, el Estado, como representante de la cdaaimacional,
también tiene derechos, y en ciertos casos puedditgiar del
derecho de autor y, por ende, tener el dominioesobras producto

de la inteligencia humana.”

Posteriormente, el Senador Aylwin precisa:

“En derecho, "dominio publico" es una parte deaihdoo nacional.
El Codigo Civil nos dice que son bienes nacionagsellos que
pertenecen a la nacion entera, y estan constitiypdodos bienes
nacionales de uso publico, de dominio publico, cuso pertenece a
todos los habitantes, y por lo bienes fiscales lo Ed¢ado, cuyo
dominio también pertenece a la nacion entera, pelboe los cuales

no todos los habitantes tienen derecho de uso.

Pues bien, es evidente que la expresion "dominigigni hace

pensar que estas creaciones intelectuales perte&areeela nacion y

91



quedarian, por consiguiente, en la condicion praj@ los bienes
nacionales de uso publico, que pueden ser usadosogos los
habitantes, pero respecto de los cuales el Esfadoeeuna tuicion
especial y para cuyo uso exclusivo o especial esester una

autorizacion o concesion suya.

La verdad es que, como dije antes, las creacianelectuales cuyo
plazo de proteccibn ha prescrito, que pertenecerautores
desconocidos o cuyos titulares renunciaron a leepc@n, no son de
propiedad de la nacién, no son bienes nacionalesa@ublico, sino
bienes comunes que pertenecen a lo que yo he kkafebdatrimonio
comun de la humanidad”, respecto de los cualesiniggtado puede
pretender prerrogativas especiales y sobre los mpugrocede la
concesion u otorgamiento de un permiso especiah [sar uso.
Considero, en consecuencia, que en lugar de "dorirlico”, debe

hablarse en este caso de "bienes de dominio comun".

Se sefialaria después gue estos bienes pertenkc&o@edad, afirmacion

gue Aylwin corregiria luego, indicando que pertaréan a la Humanidad.
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Desde luego, el discurso de Aylwin se articula desdporisma del derecho
de propiedad. En efecto, se delata al sefalar gueyn Estado puede
pretender prerrogativas especiales”, frase de derpablico internacional
respecto a las zonas de tierra susceptibles delepemp pero que se
mantienen de libre acceso para mantener un sistetaenacional de

derecho publico preventivo de conflictos.

De todas maneras, el concepto resulta novedosd putdo, que se
encuentra recogido en importantes tratados intemales posteriores a la

discusion parlamentaria.

A modo de ejemplo, puede seinalarse el Tratado dabtaina y otros
cuerpos celestes de 1979, en donde se estipula ariculo XI que: “La
luna y sus recursos naturales son patrimonio cahella humanidad...”, y
posteriormente, en la Convencion sobre el DeregiaViar de 1982, se
declara, en su articulo 136, que: “La zona y sgsrs®s son patrimonio
comun de la humanidat™.

Por nuestra parte entendemos que si bien la relapi@ existe entre el

11 | ertora Pinto, F. (2013).El sistema antartico y derecho del mar. Disponible en
http://tesis.uchile.cl/handle/2250/1149&420 de Octubre de 2013.
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Estado y el dominio publico ontolégico no es prdpi, de ello no se sigue

la inexistencia de algun vinculo activo con él.

Esta “propiedad nacional” actualmente se traduceurermero rol cuya
concrecion implica una labor de salvaguardia demidm publico,
antimonopodlica y generando mecanismos que impidauiar titularidad

alguna sobre los bienes que lo componen.

Por otra parte, interesante es notar la contramicentre la posibilidad de
ser el Estado titular de derecho de autor vy, la|Etdel articulo 11 de la
Ley 17.336 que prescribe el cambio de régimen auahbien inmaterial es

expropiado. Este tema se desarrollara en el cagtiire politica publica.

Queda pendiente dentro de los textos positivos ague amplie ese rol de
la mera policia, a otro que haga efectivo el terah atceso mediante
politicas publicas que den a conocer el dominiolipoiby ensefie a

aprovechar sus potencialidades.

Como se vera en el capitulo siguiente, la merdenagg y por consiguiente
el rol de policia no viene sino en configurar umdao publico servil de la

propiedad intelectual.
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Capitulo 7

Segundo nivel: dominio publico por decision de pdita publica.

Como se dijo antes, el contenido del presente diglelominio publico esta
conformado por aquellas obras que han sido exdudid régimen de

proteccion por una decision del legislador.

Las presentes obras podrian perfectamente segjutasepor el derecho de
autor, pero debido a ciertas circunstancias -eacgspen el caso chileno —

de dificultad para identificar al titular, se hacido su exclusion.

Atendida la naturaleza del presente trabajo, nocossiderara dentro del

presente estudio las excepciones al derecho de auto

Sin perjuicio de lo anterior, es parte de una falipublica relativa a la
libertad de expresion, la excepcion de cita detald 71 A de la ley del
ramo, que permite la inclusion sin remuneracioruddragmento de obra
licitamente divulgado y protegido a titulo de citampliendo requisitos
para identificar al autor y la obra, la excepcian shtira y parodia del
articulo 71 P, mientras ésta constituya un apatistiao que lo diferencie

de la obra a que se refiere, la de uso incidemahdiculo 71 Q, mientras
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no constituya una explotacion encubierta y las rdeluccion para uso
personal y para la realizacion de actuaciones iplds; administrativas y

legislativas de los articulos 71 R y S respectivame

Es parte de una politica publica relativa a la adidn, la excepcion de aula
del articulo 71 D inciso primero, que permite tormpuntes de clases y, las
gue permiten el funcionamiento de las Bibliotecag permiten reproducir
una obra, siempre que no se encuentre en el méttapara efectos de
sustituir, preservar o incorporarlos a las colaoesgoque administre, realizar
copias del ejemplar, reproduccién electrénica glucaion® (siempre que
la biblioteca sea sin fines de lucro y dentro aeitml de dicha institucion),

contenidos en los articulos 71 1, 71 J, 71 Ky HMella Ley del ramo.

En sintesis, cada excepcion del derecho de autmdgcorrelacion con un

interés publico y, en ello, es parte de la politighlica para lograrlo.

112 5egun el inciso final del articulo 71 1, que neeseuentre en el mercado supone que, el ejemplar de
obra no debera encontrarse disponible para la \argéblico en el mercado nacional o internaciaral
los ultimos tres afios.

13 Siempre que hayan sido adquiridas legitimamesténeescritos los ejemplares adquiridos en idioma
extranjero y, luego del vencimiento de un plazdrde afios, contado desde la primera publicacian o,
afo, si se trata de una publicacion periédica, gieng cuando, no hayan sido publicadas su traduadio
castellano por el titular del derecho y, Gnicamewoiefines de investigacion y estudio
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Siguiendo a Dussolier, entre el dominio publicaug excepciones existe un
denominador comun que consiste en el interés milpmr mejorar el
acceso a las obras culturales, desde que permaitetilizacion de la obra
como un insumo creativo o educacional antes queocemproducto de

consumao-**

La misma autora profundiza en la relacion de antboseptos, precisando
gue las excepciones y limitaciones al derecho ti& aerian funcionales al
dominio publico, en tanto impiden al autor ejereeimponer su derecho
exclusivo en situaciones que concretan el intetddiqgn sobre las obras

protegidas, ejemplo la cit&

Los intereses que limitan la propiedad intelecffwaicion social), perviven

sobre la obra en régimen de dominio publico.

4 pusollier Severine. Estudio exploratorio sobrelelecho de autor los derechos conexos y el dominio
publico. Estudio para la OMPI. 7 de Mayo de 2010Disponible en:
[http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-developméss/agenda/pdf/scoping_study crjpdal 20 de
Abril de 2013.

115 BENABOU y S. DUSOLLIER, “Draw me a public domairgn P. TORREMANS (ed.), Copyright
Law: A

Handbook of Contemporary Research, Edgar Elgar7 200
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7.1. Autor desconocido.

La norma que funda este dominio publico es la IBtdel articulo 11 de la
Ley 17.336, indicando que serian parte del patrimeounltural comun las

obras de autor desconocido, incluyendo en él aadelklorico.

En relacion al primer factor de imputacion, esto l&sobra de autor
desconocido, cabe mencionar que en opinion deagkte se trata antes que
todo de un claro ejemplo de las particularidades aaturaleza del derecho
gue estamos estudiando. Cuando se habla de “desgohdabra que

preguntarse ¢ Para quién(es)?

Respecto al caso, Herrera Siétpadvierte que no debe confundirse con la
voz “autor anénimo” que tiene relacion con lo defn sobre “obra
anonima” en el articulo 5 letra D de la Ley 17.388cho precepto dispone
gue se debera entender por obra anénima aquetjaeeno se menciona el

nombre del autor, por voluntad del mismo, o poresée ignorado.

Desde luego, el autor ignorado de una obra anérdetaiera ser un autor

desconocido. Resulta que el autor anénimo y elralgsconocido reciben

118 Herrera Sierpe, Dina. Propiedad Intelectual. Dewecde Autor. Ley 17.336 y sus modificaciones.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999. Pagi?@y ss.
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proteccion de derecho de autor a través del aoti@@l de la Ley de

Propiedad Intelectual.

Herrera Sierpe salva la aparente antinomia indwanee la intenciéon del
legislador habria sido incluir al autor desconocidientro del acervo
folklorico, invirtiendo el sentido natural y obvie lo dispuesto en la letra

B del articulo 11 de la mentada ley.

Para esto, ignora el sentido natural de la paldimduyéndose”, que
comprueba la existencia de un concepto generabr adgsconocido,
respecto del cual las obras del acervo folklonaw,fuerza de ley, serian su

especie, pues se incluyen en él, y no viceversa.

Teniendo en cuenta lo escrito sobre la problemdligckas obras huérfanas,
las cuales consisten en aquellas cuyo titular lsapdeecido, se ignora o
bien es inubicable, lo que redunda luego en la siyli@ad de distribuir o

promover dicha obra atendido el sistema generdiefEnsa del derecho de
autor (v.gr. DMCA), es relevante examinar qué tigorespuesta entrega el
ordenamiento juridico nacional y, si ésta cambia leointerpretacion en

este trabajo propuesta, analizar de qué forma eambsus eventuales

resultados.
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En primer lugar, para solucionar el problema deolams huérfanas, se ha
resuelto en la directiva del Parlamento EuropeelyGibnsejo sobre ciertos
usos autorizados de las obras huérfanas (COM(2282)0 C7-0138/2011
— 2011/0136(COD)) que previamente deberan laguegines interesadas
realizar busquedas diligentes para encontrar alatjt siendo dicha

busqueda luego reconocida en el resto de los Estawmnbros.

Revisado el tema desde la Historia de la Ley N83K.teniendo en cuenta
lo dicho al respecto por Herrera Sierpe y teniempdesente que, la
posibilidad de que nuestro pais haya previsto ycemhado el tema de las
obras huérfanas con cuarenta afios de antelacidajas este autor ha
llegado a la conclusion que la interpretacion dealdgora precitada es

plausible.

Si bien el legislador no se manifiesta en ningcépde de la historia de la
ley, como propone la interpretacion tradicionakadetando la respuesta de
Herrera Sierpe en atencion a ese fundamento, deistderarsele acertado
por el criterio de interpretacion armonica de g Bempre pensando en las
época y circunstancias en que se dictd y bajo Ulmdes, desde luego,

escribio Herrera Sierpe.
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Sin embargo, bajo el mismo articulo 22 del CodigwilC puede
actualmente considerarse armonica la interpretad@brarticulo 11 letra b
de la Ley 17.336 como criterios de imputacion -téaudesconocido” y
“perteneciente al acervo folklorico”™ al régimere a@lominio publico
distintos y separados, solucionando asi el temdasleobras huérfanas

cuando el titular es el autor.

Esta interpretacion resulta armoénica a su vez adetila d del articulo 5 de
la citada Ley, en tanto que la definicion ahi egpda es relativa a la obra

anénima, no el autor anénimo.

Si la obra reviste dicha calidad por ser descomoe&d autor, entonces
perfectamente dicha obra andénima puede pasar mheggde dominio

publico.

Explica lo anterior, porque la titularidad origirt® la obra, para ser cedida,
transferida o transmitida, requiere de una anataeid un registro o de al

menos instrumento publicd’

17 En esta tesis se refuta lo sostenido por parta dectrina que tiene la inscripcion en el regismmo
mera formalidad de publicidad. El articulo 73 dé.éy 17.336 no establece sancién alguna a la dalta
inscripcion dentro de plazo, pero si se refiere emomlemnidad en el articulo 74, relativo al edaaorel
contrato de edicidn. Otros registros de bienes fegdlenen la falta de inscripcion como mera fordzal
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Luego, es evidente que existe un registro que amna@l autor. De no
existir ese registro, o de ser imperfecto, entorestariamos frente a un
autor desconocido e incluso no reconocible (desgrirgo de vista de la

identidad).

Por supuesto, de considerarse que la formalidadnseripcion tiene
naturaleza probatoria, entonces, habra que pragerttasta qué punto es la
sociedad la que debe observar esa omision. La esspunas prudente,
lleva a concluir que, establecido que fuere ungso@standar de busqueda,
una vez se certifique la ejecucion de ésta, se®lltado fuese negativo, es
decir, no se pudiera determinar al autor o aldrtulel derecho, entonces
habra que considerarlo de dominio publico, debiegiddular del derecho

asumir los costos de reivindicar la vigencia de.ést

Por lo tanto, no puede presumirse la existencigadpaso de la titularidad,
pero si la existencia, en algin momento, de urraodo o que dicha obra

seria de dominio publico en atencion al articuldeira B de la Ley 17.336,

de publicidad (articulo 35 Ley 18.920), establed@axpresamente sanciones de multa. En conclukjon:
Atendidas las reformas al plazo de proteccién ynahdato redactado de manera categoria en ellarticu
73, la formalidad de inscripcién seria solemnidgdDe ser mera formalidad de prueba, quiere der g
aquel acto juridico no es la transferencia misnraspoponible a terceros, luego no puede presuraiise
traspaso o transferencia.
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todo lo anterior, sin perjuicio de lo dispuestoetrticulo 85 letra H, que
establece la presuncion de la existencia de ftitladrsi la fecha de la

primera publicacion es inferior a 70 afos.

Interpretado de esta manera, adquiere aun masigeitarticulo 13 de la
misma ley, en tanto completa el puzzle regulatolkéola obra de autor

desconocido.

Si bien se refiere a situaciones de anonimato dd&wemno, la norma en
cuestion tiene ambito de vigencia respecto de obpablicadas,

autorizadamente y de autor desconocido.

Desde luego, no basta que la obra sea publicatka.dEbe ser autorizada,
lo que en palabras de la ley significa “con consaahto del titular”.
Misma expresion encontramos en el articulo 70 disansegundo, relativa

a la duracién de la proteccion de los derechosxomne

Para ambos casos, la ley entiende que existe wlarticuya voluntad es
permanecer desconocido, pero que no ha renunciadasaderechos

patrimoniales y por lo tanto sigue vigente su praita.
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Entonces, si el autor realiza una publicacion @dda y, se mantiene
desconocido, el plazo de proteccion sera de setaefits desde la

publicacion.

Pero si la publicacién no es autorizada dentrordplazo de cincuenta afios

desde la creacion, la proteccion sera de setentadisde ese evento.

Puede concluirse que, el sentido del articulo 13ladéey 17.336 es
incentivar al creador primero a publicar y luegeosdaa conocer. Luego,
atendido que la autorizacion puede revestir cuatdiegirma contractual, si
el autor no se dio a conocer durante su vida, la phsa al patrimonio
cultural comun por aplicacion del articulo 11 leBadel mismo cuerpo

legal.
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7.2. Acervo folklorico.

Recapitulando, el otro factor de imputacion paree quna obra sea
considerada dentro del régimen del dominio publies, el “acervo

folklorico”.

El concepto folklérico segun relata Huenchuan Navdt tendria una
connotacion negativa al estar asociado a creacideegivilizaciones
consideradas inferiores. No obstante, actualmemtetiene por una

expresion caracteristica de una comunidad, basesia propia tradicion.

La misma autora, precisa que un conocimiento tiaait se refiere a un
sistema de conocimiento perteneciente a una comngle ha sido

transmitido de generacion en generacion.

Es este ultimo concepto el que a nivel doctrinaeautiliza para referirse al
criterio de imputacion “acervo folklorico”. Al respto Millaleo
HernandeZ® afirma que los conocimientos tradicionales y lesresiones

del folklore dentro del contexto y desarrollo d&tesma de propiedad

18 Huenchuan Navarro, S. “Propiedad Cultural e Ictel® de los Pueblos Indigenas: objetos y enfoques
de proteccion” en Revista Austral de Ciencias 3esj@, 2004 (pp. 81-96)

119 Millaleo Hernandez, S. (2013). Conocimiento mapuche y derechos de propiedad intelectual.
In Derecho y pueblo mapuche: aportes para la discusion (pp. 87-134). Universidad Diego
Portales.
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intelectual han sido reducidos a meros remanecwasjderandoles su valor
expresivo e historico, pero sin validez dentro decbnsiderado como

universal.

El autor denuncia ademas que a nivel global lodlpseindigenas han
sufrido abusos en la constitucion de derechos aj@guad intelectual sobre
sus conocimientos tradicionales, expresiones déklofe y recursos
genéticos en beneficio de terceros que se apraj@bpatrimonio cultural
sin otorgar ninguna participacion o compensaciongbaiso de porciones

de su patrimonio inmaterial o biologico.

Esta denuncia implica al hasta ahora “santo” caiecdpl dominio publico
como parte de un sistema pro propietario, excluyatalla misma légica a

los pueblos indigenas.

Dusollier**° comparte que el conocimiento tradicional presédifteultades
de adecuacion frente al sistema propietario derdpigedad intelectual-

dominio publico, poniendo acento en sus caraciagstantiguo, colectivo,

120 severine Dusollier. "The public domain in Intetieal Property: Beyond the metaphor of a
domain”Intellectual Property and Public Domaifed. PL Jayanthi Reddy. Hyderabad: Icfai Universit
Press,, 2009. 31-69. Disponible en : http://woréprbss.com/severine_dusollier/4
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mas complementado con la naturaleza que tecnoléginot completely

technical but largely mixed with nature”).

A su juicio, esto demuestra que el régimen gloleappiedad intelectual
deniega exclusividad a otras formas de produccidreldctual,

conocimiento o expresiones culturales, finalmemeaerando un sistema
de creencias y valores “occidentales”, quienesasarben los monopolios
de propiedad intelectual generados sobre el comaximtradicional, para

ellos meras materias primas.

Chander y Sund&' denuncian entonces que la discusiéon actual es
maniquea y obliga a escoger entre la propiedadecite&al y el dominio
publico, cuando esta dialéctica esconde una rehligaexplotacion a los
desempoderados, sefialando que éstos serian gent®late pobres,

mujeres, gente del Sur en general.

En base a lo anterior, sefialan que asi como ladiel@amantica del autor —
Cuyo proceso creativo es absolutamente origina senvido para reforzar

la propiedad intelectual, la idea romantica del mhmonpublico — por su

121 chander, A., & Sunder, M. (2004). The romancehef public domainCalifornia Law Review1331-
1373.
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identificacion con ideales de acceso, libre expresinnovacion, bienes
comunes, etc... - ha servido a su vez para aumlant#tuencia de los mas

poderosos.

Concluyen que el binomio propiedad intelectual-domipublico atenta
actualmente contra la idea de una democracia semji@tefiniendo dicho
concepto como un mundo donde cualquiera, no sél@daleros, tienen la

posibilidad de realizar significancia cultural.

Dusollier*? hace ver que el dominio publico presenta riesgoss puede
legitimar la distribucion actual de derechos depmdad intelectual,
enmascarar la desventaja y subordinacion de loblgriéndigenas para
hacer uso de él respecto de otros y por supuesridancia que implica
tomar una organizacion “occidental” para que firelbe ésta sea la titular
del derecho de propiedad intelectual especificeificando forzadamente
algo que por si representa algo distinto parada grayoria de los pueblos

indigenas.

122 severine Dusollier. "The public domain in Intetieal Property: Beyond the metaphor of a domain” ...
op cit.
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Por dltimo, Ros&® propone dentro de su terminologia basada en las
categorias romanas de bienes que el conocimieatlicittnal sea visto
como “res universitatis” antes que como “res naglliu Las primeras
corresponden a bienes comunes por ley pero afectoza comunidad o
colonia especifica, mientras que las otras comsiste aquellas que no
tienen dueio, justamente el trato que los Romarnosyaban a los

territorios recién conquistados.

Justifica esta propiedad intelectual comun enngaccione internas que a
causa de ello se generan dentro de la comunidad)sando la innovacion
y la creatividad y también en la ayuda que sigaifec en la delimitacion de
comportamientos que pueden atentar contra la wdsdi de dichas

comunidades.

El panorama internacional ha colaborado en primgar con el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, lousea coordinar la

accion de los Estados frente al problema medioartdljebajo cuyo marco

123 Rose, Carol M., "Romans, Roads, and Romantic @Greaflraditions of Public Property in the
Information Age" (2003)Faculty Scholarship SerieRaper 1763.
http://digitalcommons.law.vale.edu/fss_papers/1763
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en el afio 1992 se dicta el Convenio sobre la DinadsBiologica, que
establece una recomendacion para la implementdeidnedidas a favor de
una participacion en los beneficios derivados deekplotacion del

conocimiento tradicional.

Sin embargo, reside en dichas soluciones un soiditasofico que hace

pervivir el problema sefialado por los autores @res, pues mantiene las
categorias anteriores que son asimétricas y qo@eidiendo con Chander
y Sunder — viene a constituir una amenaza a la ddeana democracia

semiodtica.

Millaleo HernandeZ* augura que la tendencia para resolver el presente
problema se encuentra en la elaboracion de un lderestatutario y sui
generis para los indigenas, que permita la preverdel uso no autorizado
y abuso de los conocimientos tradicionales, prewthd algo que compara
este autor con el argumento de la competencia alestgrimido en la

discusion sobre las bases de datos no originales.

124 Millaleo Hernandez, S. (2013). Conocimiento mapuche y derechos... op cit.
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Opinando en particular en relacion al trabajo ddlalMio Hernandez, la
necesidad de un derecho estatutario no solo regidie particularidades de
los indigenas en si, también fluye de por ejemplmciones como las del

pueblo mapuche cuya extension abarca dos Estadoisildey Argentina.

Para efectos de concluir y de entregar la idegpque este trabajo interesa,
importante es recalcar que independiente de lecipasgue se tome, el
factor de imputacion contenido en la letra B déicalto 11 de la Ley del

ramo, constituye una opcion de politica.

Por lo tanto y en coherencia con la propuestaivalatun dominio publico

conceptualizado dinamicamente, en oposicion anaapcion negativa o de
falta de titular, importa hacer ver al lector de¢gente trabajo que si los
fines del dominio publico son la libre expresidhaeceso a la cultura, la
innovacion y la creatividad o en resumen, ser pilarla democracia
semiética->> entonces la opcién de politica publica debe toemcuenta

que, las obras intelectuales, como recurso, tiemanregulacion distinta

segun las reglas de creacion o fuente, en simtesispiar si hay proteccion

125 No en el sentido original atribuido a Jhon Fiskemo una suma de audiencias, si no en entregado p
Chande y Sunder, expuesto lineas antes.
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y, de explotacién, en resumen exigir la preexistene un derecho que

habilite la explotacion.

En primer lugar, dentro de la concepcion “occidémtal derecho, para que
exista una regla en la fuente, ésta tiene que secemtro de interés
reconocido por el ordenamiento y consecuencialmeumga proteccion sea
un fin del sistema juridico. En otras palabrasfulente tiene que ser un

sujeto de derecho.

Si bien se refiere exclusivamente al pueblo mapudh@pe-handia
Glaessér® sostiene que el Comité de Derechos Humanos deohexi
Unidas, al evacuar sus observaciones al Quinto rrirdo Periddico
presentado por el Estado de Chile en cumplimiergolad obligacion
establecida en el articulo 40 del Pacto de DereChokes y Politicos fundé
su recomendaciones relativas a la situacion deblpumapuche en el

articulo 1 parrafo 2 del Pacto de Derechos Civilesliticos.

Esta norma reconoce expresamente que la libre ndeteion de los

pueblos, Yy a juicio del autor resefiado, de estaemael organismo de

126 Meza-Lopehandia Glaesser , Matias. Documento deajo N° 9: Reconocimiento Constitucional y
Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas €§uecial referencia al derecho a la consulta).
Disponible enffttp://www.observatorio.cl/biblioteca/documentosb@jd al 20 de Octubre de 2013.
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Naciones Unidas establecié que los mapuche someiigpcomo cualquier
otro, y que por lo tanto tienen los derechos quiestcho internacional les
reconoce a estos actores, entre ellos la libreodiisidn de sus riquezas y

recursos natural&s,

Nada impide que dicho raciocinio se haga extensibfesto de los pueblos

originarios.

Se hace indispensable para este propdsito que,okeeremcia con lo
anterior, se consagre expreso reconocimiento guleblos indigenas a
nivel constitucional, para abrir luego un debatat a las formas de
organizacion que escojan con efecto de la riquezsterial, teniendo en
cuenta que el principal problema con la imposiai@h elemento extrafio

gue consiste en ser “sujeto de derecho” consislkz legitimidad.

Esta primera parte constituye una tarea conjunégavaude la mano con la
tendencia internacional en la materia. Una vezetesula politica publica
relativa a la explotacion del recurso quedarad dendeno del “sujeto de

derecho” o la forma de representacion que escajareemplazo y que

127 Articulo 1.2 Pacto de Derechos Civiles y Politictes Naciones Unidas y 3 de la Declaracion de
Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.
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pueda ser entendido para la contraparte occidem@o un sujeto de

derecho.

La segunda parte, relativa a la explotacion delurseg requerira
nuevamente una dialéctica entre lo legitimo parpueblo indigena y el
sistema occidental. Millaleo Hernand@z relata el caso de la comunidad
Warumungu de Australia, que aplica un sistema aendiamiento abierto

para sus conocimientos tradicionales, basado eati@eéCommons.

El autor de este trabajo quisiera agregar queieai &ctualmente lo recién
expuesto pareciera tener notas de obviedad, Cegatmmons por ejemplo

tiene menos de veinte afios y el Quinto Informevael® el afio 2005.

En conclusion, lo expuesto se basa en aconteciosierglativamente
recientes, que obligan a resaltar que los Warumuogienian hace veinte
afos atras posibilidad alguna de encontrar recef@léa autodeterminacion

recién descrita.

128 Millaleo Hernandez, S. (2013). Conocimiento mapuche y derechos... op cit.
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7.3. El Estado como titular.

Otro factor de imputacion corresponde a las obeadaininio publico por

expropiacion del Estado.

Su origen reside en la intervencion del senadomteadéba durante la
discusion de la Ley 17.336. En efecto, en la disoulativa al articulo 11

en estudio, el senador comenta:

“Es obvio que a las anteriores habria que agregas dos: las obras
gue el fisco adquiere por acto entre vivos y la® dueron
expropiadas de acuerdo con las normas generaliesClenstitucion

Politica del Estado.

La propiedad intelectual, como la propiedad consénsujeta en este
aspecto a las reglas generales, pero consideranmogréente para
mayor claridad agregar una letra mas al articulodélesta manera
guedarad perfectamente ratificado el derecho dehdgst como

representante de la comunidad nacional, de re@ufarexpropiacion
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por causa de utilidad publica respecto de las mees literarias,

artisticas o cientificas®®

La propiedad intelectual del Estado debe compresedelentro de tres
ordenes: El primero, consiste en el Fisco como dezce el segundo,
consiste en el Estado como Administracion, en i@ka@ las obras
intelectuales creadas por funcionarios en el desBmple sus cargos; el
tercero y ultimo, tiene relacion con el Estado epmdor. Ausente de
definicibn positiva se encuentra el Estado actuandmo particular,

situacion que fuerza a concluir se regula pordgtas generales.

El primer orden siempre fue un factor de imputagidma el cambio de
régimen de la obra al dominio publico. En efectgj ae disponia
expresamente en el Decreto Ley 345, articulo 78amnsegundo, regulacion
gue hubiera mantenido el articulo 10 de la Ley 3.8l prescribir si el
Fisco fuere “heredero o legatario”, la obra pasaridominio publico, pero
dicha disposicion fue modificada por indicacion &enador Aylwin, en

atencion a los siguientes fundamentos:

129 Historia de la Ley 17.336. Senado. Legislaturadordinaria 1969-1970. Sesion 68. Fecha 22 de
Abril, 1970. Discusién general.

117



“Se justifica que el autor tenga derecho a aqyueiaoda su vida. Se
justifica también que pueda transmitirlo a &dnyuge, hijos y
demas herederos legitimos. No me parece igualnubare que sea
transmisible ese derecho a otros sucesores; peningdn caso se
justifica que la creacion intelectual sea objetolud®o prolongado
por quienes no han tenido ninguna intervencionuealaboracion ni

tienen vinculos consanguineos estrechos con elar&g’

Eliminando dicha frase, pasa el Estado a ser wdbes mas, rigiéndose su

titularidad por reglas generales.

El segundo orden, relativo a las obras realizadasog funcionarios en su
desempefio, encuentra su origen en la discusiola dey N° 17.336,
donde por primera vez se establece una titulad@aidada por ley a favor

del Estado.

Posteriormente, seria durante la discusion de k Ne 20.435 que
agregaria un parrafo que en sintesis, prescribeeuxistir renuncia de la

titularidad, ésta pasa a régimen de dominio pupkosmepto si existe un

130 Historia de la Ley 17.336 Senado. Legislaturadbedtinaria 1969-1970. Sesién 68. Fecha 22 de abril,

1970. Discusién general.
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sentido estratégico respecto de dicha obra o, culandy que crea y regula

al titular lo prohiba.

Originalmente, la propuesta emana de una sugeraragamplia, realizada
por Creative Commons Chit? y encuentra su base en la regulacién
norteamericana de copyright que, tiene en régineedaaninio publico las
obras del Gobierno de Estados Unidos, sin perjuleigue éste puede ser

titular por asignacién hereditaria u otro modo deuésicion derivativd>?
Orrego Olmedo sintetiza de esta manera la disclsgislativa:

“l) La indicacibn numero 15 cuyo objeto era agregarla
enumeracion del articulo 11 sobre lo que perteragaatrimonio
cultural comun tres nuevas letras: f) Las resohesojudiciales,
legislativas y administrativas g) Las obras creagaw los
funcionarios publicos como parte de su trabajo dg dbras creadas

por encargo de un organismo, salvo acuerdo enasantr

131 Ruiz Gallardo, Claudio, en representacién de Gre&ommons, Chile. Observaciones al proyecto que

modifica la ley de propiedad intelectual 17.336leio 5012-03. 14 de Noviembre de 2007. Historidade
Ley 20345.

132§ 105 - Subject matter of copyright: United Stakesernment works: Copyright protection under this
title is not available for any work of the Unitethfs Government, but the United States Governisent
not precluded from receiving and holding copyriginéisferred to it by assignment, bequest, or otiser
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2) La indicacion N° 118 que pretendia incorporaoatinuacion del
articulo 71 P el siguiente articulo nuevo: Las sb@gue sean
desarrolladas por funcionarios publicos en el ggrae su cargo y
como parte de su trabajo, se consideraran come gattpatrimonio
cultural comun, es decir en el dominio publico yer el dominio
privado del funcionario, ni bajo dominio estatah &xcepcion a esta
norma seran las obras desarrolladas en el contkxt@a actividad
propia de las empresas publicas o en las que ed&stenga
participacion, cuando la obra tenga un sentidoatgjico para su

fines, o cuando la ley que la crea y regula lobdstga expresamente.

La indicacion N° 15 fue rechazada por la unanimidbe los
miembros de la Comision. La indicacion N° 118 faormulada en
el sentido de que por medio de ella se proponegag® siguiente
inciso segundo al articulo 88 de la ley de promledi#electual. Sin

embargo, mediante resolucion del titular podréaéibee cualquiera de
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dichas obras, para que formen parte del patrimocudtural

comun. 33

Uno de los argumentos centrales para el rechazoédehen de dominio

publico para las obras desarrolladas por funciosdtie el entregado por el
Diputado Burgos. Resumiendo, su idea central ceneisque de liberar los
contenidos creados por funcionarios publicos erdedempeiio de sus
funciones, se permite que “(...) el mundo privaddaga duefo sin pagar
un peso de los adelantos que crean los funcionpftibkcos, tal como se

colige del texto del articuld*

De esta manera, solamente se aprueba la indicatidi8 en el sentido
recién expuesto, sin que consten argumentos erstiari de la ley que

permita interpretar de manera coherente el artioula

En primer lugar, supone una deficiencia en la reidaclegal, el hecho de
tenerse el inciso segundo del articulo 88 de laeleycomento como una

excepcion. Es evidente que, existe una concordatdr@ el articulo 11

133 Orrego Olmedo, Karem. Propiedad Intelectual dehdis y Dominio Publico. Entrada en blog del
Congreso Nacional. 17/12/2009. Disponible dattp://bloglegal.bcn.cl/content/view/682597/Proidd
Intelectual-del-Estado-y-Dominio-Publico-Nacionathal 20 de Noviembre de 2013.

134 Historia de la Ley 20.435. Camara de Diputadogjidlatura 355. Sesién 87. Fecha 10 de octubre,
2007. Discusioén general.
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letras C y el inciso de marras, pues ambas sitnesic@on renuncia del

derecho de autor por parte del titular.

Sin embargo, en el articulo 11 precitado, la rersusgpone un factor para
la entrada de la obra al régimen de dominio puplm@ntras que en el

articulo 88 inciso segundo, se trata como una ex@e@l derecho de autor.

En segundo lugar, en el entendido de que la obebeatual es informacion,
existiendo una ley aprobada dos afios antes queardeal publica la
informacion elaborada con presupuesto publico @ tda informacion que
obre en poder de los 6rganos de la Administra@dalquiera que sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, ¢tasifon o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefiadabl@scausal de secreto o

reserva, que establece la propia ley en los an8@0 y 21.

Dicha ley, cuando declara “publica” la informacidm, la esta refiriendo a
un régimen de dominio publico, pues existe titdiadi estatal, pero si a un

acceso de la ciudadania a ella (res publicae ipuistco).

En virtud del articulo 88 inciso segundo de la IN%/17.336, cualquier

interpretacion de la Ley de Transparencia relailas obras protegidas por
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el derecho de autor, para tener a las obras déada® por los funcionarios

publicos como res publicae, encuentra ahora sugaltope.

Si el objetivo era, lograr una modificacion en ehtsdo propuesto por
Creative Commons Chile, entonces el camino eraprat@r la Ley de
Transparencia de forma tal que, informaciones aqusttuyen la esencia

de una obra, sean consideradas de acceso publico.

En vez de eso, la legislacion vino en estable@es |as obras desarrolladas
por funcionarios de la Administracion, un régimeaivgdo que, establece
una mal entendida excepcion, consistente en umgecen— acto unilateral -
cuya procedencia depende de un criterio unilatesf es, que dicha obra
tenga “un sentido estratégico para sus fines’aqdi asi la calidad de “res
publicae in uso publico” que podria habérselesaraid, con fundamento

en la Ley de Transparencia.

Sin embargo, lo que resulta impactante del arti@8oes, la titularidad

secundaria a titulo de ley a favor del Estadoitinda en su inciso segundo.

Al respecto, el profesor Schuster ha escrito:
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“La ultima figura que mencionaremos, tal vez la rbagal, es la del
articulo 87 (hoy 88), que reconoce titularidad ioaga en favor del
Estado, las Corporaciones oficiales, las Institnesosemifiscales o
autbnomas y las demas personas juridicas estati@esobras

producidas por sus funcionarios en el desempefosieargos™®

Si bien no reconocemos una titularidad originanakarticulo 88 de la ley
chilena, ni tampoco que ésta constituya una présunde cesion de
derecho§”®, principalmente por el tenor del articulo en cotoensu lectura

en concordancia con el articulo 7 de la mismadsygierto que constituye

una “brutalidad” legislativa, por las siguientezames:

1) La autoria es siempre una presuncion, excepodouexiste sentencia

judicial, como se prescribe en el articulo 8 diedgq.

2) Las situaciones descritas como “presuncion é¢@wrede derechos de
autor” son relativas al software (articulo 8 incisegundo), antologias,

crestomatias y otras compilaciones (articulo 24 1&f N° 17 del articulo

135 gchuster, Santiago. EI autor ¢cun  concepto  en s@risi Disponible  en

[http://www.scdbeta.scd.cl/curso_prop_int/curso [%FDautor%20un%20concepto%20en%20crisis-
texto.pdf] al 25 de Noviembre de 2013.

136 E| parrafo citado se encuentra dentro del capfiLdopresuncion de cesién de derechos en favoade |
empresa”.
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3), y empleados de empresas periodisticas, ratktewision (articulo 24,

C,DyE)*¥

3) La razdén detras de dichas presunciones, coreista existencia de un
contrato de trabajo. Schust&rindica, para cada caso respectivamente, que
en primer lugar, las antologias y otras compilagsoencuentran titularidad
en el organizador, mientras que en el softwareitldatidad es mera
presuncion iuris tantum, luego que las empresasca®unicaciones
tendrian a su favor una mera autorizacion conceauidael legislador para
publicar las aportaciones de sus trabajadoresy yiliono, que el vinculo
de contratacion en el ambito cinematografico seva rpgla general el
laboral, pues productor es quien toma el riesgopsrjuicio de mantener

los colaboradores su autoria sobre el aporte qganr@mprometido.

137 Se acostumbra a sefialar también al caso del camopili organizador en antologfas, crestomatias,
etcétera...

138 Schuster Vergara, Santiago. Derechos de autasarelaciones laborales y su vinculo con el tratkdo
libre comercio entre Chile y Estados Unidos. Enageb Santelices, Rodrigo y Morales Andrade, Marco,
.coordinadores. Estudios de derecho y propiedatkrtual. Editorial Juridica de Chile, Santiagd)20
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4) En todas ellas, existe un denominador comunl, esiael riesgo que
asume quien organiza y prepara el contexto pawaeacion. Esto, en el

entendido de que, la obra tiene como fin ser comi@ada’®

5) El articulo 88 de la Ley 17.336, otorga la @tidad de la propiedad
intelectual al Estado, Municipio, Corporacion ddicilnstitucion semifiscal
0 auténoma, y demas personas juridicas estataleas®t*® concluye que
los funcionarios publicos pierden todo derecho éomooo sobre la obra
creada durante sus funciones, salvo los derechoaleso Agrega que el
inciso segundo del articulo, relativo al paso denidm publico de la obra,

viene Unicamente a perjudicar al funcionario pubtiomo autor.

6) Naturalmente, el Estado no estaria sumiendouningesgo, ni mucho
menos tendria, en la mayoria de los casos, finegmiales. Por lo tanto, el

fundamento es distinto a los casos anteriormestfiezlos.

Se encontraria, sin embargo, expresamente declaraebinciso segundo
del articulo 88, consistiendo en el sentido egratéde la obra para sus

fines y en el caso que la ley organica de dich@uegdn lo prohiba.

139 En capitulos anteriores, se explicd que, la jiesiiion de la propiedad intelectual en su vertiente
patrimonial consiste en la posibilidad de comeizdala, de ahi la necesidad de “excluir”.

140 5chuster Vergara, Santiago. ibidem.
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Refiriendonos al primer fundamento, queda claroteswor y, al mismo
tiempo su accesoriedad. Es decir, una vez cumpliditanzado dicho fin

estratégico, no tiene sentido la prohibicion deeacsobre la obra.

Distinto es el caso de la ley, quedando como tpeadiente la revision de

ellas para determinar la vigencia concreta de dsgfgundo fundamento.

7) Que en conclusién, urge una reforma del presamiteulo, en el sentido
de invertir el derecho aplicable a la obra creamtaymcionario en su cargo,
pasando esta por defecto al dominio publico, sglw® exista ley organica
del ente donde desempefia sus funciones el funmanae asi lo prohiba, o
bien, exista una decision administrativa fundadsdd luego, para que se
declare la obra estratégica para sus fines, temigruat lo tanto dicha
decision efectos accesorios a ellos, o que imgliee, una vez cumplidos,
alcanzados o desestimados dichos fines, la obeipas iure al dominio

pablico™**

El dltimo orden, referido al Estado expropiadogné fundamento legal en

articulo 11 letra E de la Ley 17.336, a proposiadéh Senador Fuentealba

141 Naturalmente, lo ideal serfa que los fundamengbsdiculo 88 se hagan coincidir con los artici@@s
y 21 de la Ley de Transparencia.
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durante su discusion, y opera siempre que, noaexist beneficiario en

dicha ley, como se expuso al abrir el presentdwdapi

Precisamente al regular este aspecto de la prapiadzlectual, el
constituyente decidio expresamente regularlo tal como se hiciera con el
derecho a la propiedad. Sin embargo, presentacplaridades a nivel de

ley que se contradicen con la institucion tradialale expropiacion.

La institucion en comento llama la atencion, ersahtido que, si bien
habilita al Estado para quitar del dominio privag@ obra, puede ocurrir
gue por su propia decision, finalmente la obra evaga dicho régimen
privado al especificar un beneficiario, o bienhdiobra pase al patrimonio
cultural comun, no existiendo desde luego una spordiente apropiacion

por parte del Estado.

En otras palabras, el Estado jamas podra ser rtitoladiante la

expropiacion del derecho de autor.

La historia de la Ley 17.336 deja constancia darticulo 87, que otorgaba
al Ministerio de Educacion facultades para solidéaexpropiacion de una

obra intelectual, siempre y cuando su impresiondeeaterés nacional e
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imperativa para la cultura del pais, una vez quatdranscurrido cinco
afios desde que se tuvo conocimiento de su exigten8in embargo,
finalmente se acordo suprimir la disposicion ponstderarla insuficiente
para el proposito perseguido, e innecesaria,ndaetas las normas

generales vigentes en la matéffa.

Como antecedente, no puede dejar de relatarses@ldeh Decreto Ley N°
2560 de 1979, el cual se habria motivado, segun blelg

Quemarlasnaves.net, por obra del entonces suhtgede la Editorial
Universitaria, quien recibié unas cartas de amagidas a Gabriela Mistral

gue, no pudieron ser editadas pues la albaceapbetsa, no lo autorizo.

Al no tener permiso, el funcionario ide6 una ird@guexpropiacion,
mediante el referido Decreto Ley, autorizando [aaduccion en Chile de
toda la obra literaria de Gabriela Mistral, pres@mtratacion con la Orden

Franciscana de Chil&*

Es importante agregar que, del mérito de los ade&ttes, se desprende la

intencion de obviar el testamento. En efecto, sthteento se protocolizo en

142 Historia de la Ley 17.336.

143 Blog Quemarlashaves. Cémo matar de nuevo a Gabvlitral. Entrada de fecha 20 de Agosto de
2007. Disponible al 20 de Noviembre de 2013 empiHttww.quemarlasnaves.net]
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el afo 1958, por lo que se expone en el decretoidefque, la edicion en
Chile de las obras mistralianas se ha visto immpegdm la albacea, lo que
se traduce en una “inaceptable privacion cultusabpos estudiantes y el

pueblo de Chile”.

Posteriormente, la Ley 19.854 derogaria la vigerm®adicho decreto,

resumiéndose asi la experiencia “expropiatorid Eseado.
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7.4. Autor extranjero sin domicilio en Chile.

El dltimo factor de imputacion tiene relacion cams lobras de autor
extranjero sin domicilio en Chile, cuando no egtémtegidos en la forma
establecida en el articulo 2° de la Ley N° 17.33f¢ se refiere a la

reciprocidad entre Estados por tratados internatasn
En relacion a los tratados mas relevantes, Ro8anta Cruz expresan:

“Los dos grandes pilares del derecho internacideala propiedad
intelectual fueron —y siguen siendo— el ConvenioPdgis para la
Proteccion de la Propiedad Industrial de 1883 (€niovde Paris) y
el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obiterarias y
Artisticas de 1886 (Convenio de Berna). Ambos coiogeno solo
siguen plenamente vigentes, sino que sus disposigigustantivas
han sido incorporadas en tratados multilateraleemees, como el
ADPIC, ademas de en acuerdos bilaterales de pragiledelectual y

acuerdos de libre comercio celebrados recientenfeng**

144 Roffe, Pedro y Santa Cruz, Maximilano. Los dersatte propiedad intelectual en los acuerdos de libre
comercio celebrados por paises de América Latima maises desarrollados. Division de Comercio
Internacional e Integracion Santiago de Chile, labrde 2006, disponible en
[http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/8/25978/S1a2527e-P.pdf] al 20 de Noviembre de 2013.
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En resumen, este factor de imputacion de régimeatodenio publico tiene
lugar, cuando el autor no es chileno, ni tiene ddimien el pais, y el pais

donde tiene su domicilio, no es parte del convdei®erna.

La obra entonces, segun la logica del articulo Padeey 17.336, tiene la

nacionalidad del domicilio del autor.
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Capitulo 8

Tercer nivel: dominio publico por plazo.

El articulo 11 letra A de la Ley 17.336 indica gpettenecen al patrimonio

cultural comun, las obras cuyo plazo de protecs®haya extinguido.

El plazo de proteccion, comienza con el hecho derdacion, el cual se
rige, como vimos en el capitulo anterior, en at@mal domicilio del autor

al crear la obra.

Esto significa que, una obra creada en Albaniaupocautor domiciliado en

Chile, tendra como plazo de proteccion el que eetzuley N° 17.336.

En segundo lugar, estamos frente a un plazo legiterminado, fatal, y

extintivo.

Es legal, puesto que lo fijja la Ley 17.336, indeiando, puesto que se
construye por toda la vida del autor mas setents,aén su maxima
extension, situacion que constituye el caso tipieglazo indeterminado,

como se dispone en el articulo 1.081 inciso segdet&adigo Civil.
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Es fatal, puesto que extingue irrevocablementedatho a la proteccion —
exclusion- en relacion a la obra, constituyendataleontra la propiedad
intelectual arrogarse derecho alguno sobre obra®ernio publico, segun

se observa en los articulos 80 letras A y B desladel ramo.

Es extintivo, puesto que una vez vencido dicho qlae extingue ese
mismo derecho, teniendo a la vista el articulo 4P @bdigo Civil y la
redaccion de las normas que establecen plazosotecpion en la Ley N°

17.336.

Como plazo de afios, se rige por lo dispuesto emtieulo 48 del Cdodigo

Civil que sefiala que los plazos de afos son coagpletcorren hasta la
medianoche del Ultimo dia del plazo, y ademas,oesireio, por expresa
disposicion del articulo 50 del Codigo Civil, quescribe para este tipo de

plazos que, comprenden aun los dias feriados.
Al respecto, Ruiz Gallardo ha resumido:

“En el caso chileno, ha habido cambios sucesivoke&rplazos de
proteccion desde 1834, cuando la primera regulagiense refiere a

la materia en chile establecio la regla de protecde los derechos
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de autor durante toda la vida de autor, y de hadederos, por cinco
afos mas, pudiendo ser prorrogados a diez. Pasternbe, el
Decreto Ley 345 de 1925 incremento la protecci@awada del autor
mas veinte afnos; la Ley 9.549 de 1950 extendidagiopa cincuenta
afos luego de la muerte del autor. La Ley 17.336 18&0
originalmente establecia una proteccion de traifitass post-mortem,
para que luego la Ley 19.166 de 1992, aumentataodiazo a
cincuenta anos luego de la muerte del autor y|nfieate, la ley
19914 de 2003 estableciera el plazo gente hoy, esiapor regla
general, la vida del autor mas setenta afos contdekile la fecha de

la muerte.”**

Antes de entrar en casos concretos, urge dilutbdaronflictos de ley en el
tiempo que implica lo recién descrito. La doctrafdlena ha entregado dos
interpretaciones, siempre aplicando la norma claa@ el caso, que es,

desde luego, el articulo 12 de la Ley de Efectodaetivo de las Leyes.

145 Ruiz, Claudio, Hacia una dogmatica para el acess€hile, en Cerda, Alberto (editor), Acceso a la
cultura y derechos de autor (Santiago, ONG Derebligitales, 2008), pp. 31-53.
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Dicha ley sefiala, que todo derecho real adquiridm luna ley y en
conformidad a ella, subsiste bajo el imperio da;ghero en cuanto a sus
goces y cargas, y en lo tocante a su extincionyapgeeran las

disposiciones de la nueva ley.

Recordemos primero que, la autora Jane Ginsburgjwan que el derecho
de autor se basa en una perspectiva de derechalpaiimacion que lleva a
declararlo como un derecho de propiedad. Téngasei@nma ademas que,
como se revisO en el capitulo pertinente, la mayalé la legislacion
latinoamericana reconoce el derecho de propiedatkatual como unsui
generis atendidas las diferencias con la propiedad doileretangible, pero
cuyo trato normativo es desde la propiedad tangide Gltimo, habra que
estarse a lo dispuesto en el Cddigo Civil nacionamo nuestra
Constitucion Politica de la Republica, los cualggresamente llaman a un

trato regulatorio cercano a la propiedad tradidiona

Que por lo tanto, el articulo 12 de la Ley sobreckf Retroactivo de las
Leyes tiene vigencia, y asi lo expresan las prailep corrientes

doctrinarias del pais.
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Herrera Sierpé® ensefia que, la propiedad intelectual adquirida lzajey
anterior se mantiene, pero en lo tocante a lasasaygextincion de dicho

derecho, se rige por la ley posterior.
Larraguibel Zavala por su parte, refiriéndose ialaeescribe:

“Todo ello sin efecto retroactivo, respetando lesegdhos adquiridos
por los herederos, legatarios, cesionarios, y ag@yspbreviviente
con anterioridad a la ley modificatoria, porquesederechos ya estan

incorporados al patrimonio de esas person&s.”
Sin embargo, hay que hacer ciertas precisiones:

1) Para efectos del analisis, la doctrina se erraeconteste en la

aplicacion del articulo 12 de la Ley sobre Efecttr&activo de las Leyes.

2) La problemética consiste en que el plazo esuye sdeterminado.
Dentro de esa calificacion juridica, puede decidesde luego, que es
todavia mas dificil de determinar cuando existeglase que, de pleno

derecho, hacen extensivo el plazo de protecciarvala de otros sujetos.

148 Herrera Sierpe, Dina. Propiedad intelectual...iap.c

147 Larraguibel Zavala. Derecho de autor... op. cit.
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3) En efecto, Ruiz Gallardo sefala respecto derdm glificultad para

determinar el plazo:

“(...) ademas del calculo del plazo, y en particala@ando se trata de
la aplicacion de la ley luego de la reforma del 4662, es necesario
determinar si estos autores tuvieron o no hijatgead o viudas o
cuyo conyuge se encuentre afectado con una impdabidefinitiva

para desarrollar algin trabajo?®

Los motivos del legislador para regular los efecteda ley en ese sentido

se encuentran resumidos en el siguiente parrafo:

“En efecto, vuestra Comision estimoé justo que, asocque sea el
conyuge sobreviviente el adjudicatario del dereadt® autor
perteneciente al causante, dicho cényuge goce d&cpion en
cuanto a ese derecho mientras viva, aunque Suviugrasia se
extienda por un plazo superior a 30 afos contadsdedeel

fallecimiento del autor™*®

148 Rliz Gallardo, Claudio. Acceso a la cultura... dp.ci
149 Historia de la ley 17.336.
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4) Desde luego, al tratarse la propiedad inteléctaeno un derecho
patrimonial, para la doctrina chilena existe enésnain derecho adquirido

para todos aquellos beneficiados por ley, miers@sista el plazo.

5) En efecto, en lo tocante al derecho de propigtatectual, la existencia
de su vertiente patrimonial, depende exclusivameigtda vigencia del

plazo.

6) Lo anterior, implica que aplicada la Ley de EdeRetroactivo de las
Leyes, mientras su adquisicion (originaria o seadafl se sigue rigiendo
por la regulacion que permitid el ingreso al pabmm, su extincion se

regird por la nueva ley.

7) En conclusion, las leyes que regulan el plazoeeBeren a su extincion,
motivo por el cual, rigen en el acto. Actualmeritelos los derechos de

autor tienen una proteccion hasta por 70 afios dasdeerte del creador.

8) La dificultad para calcular el plazo, debe sformulada entonces, pues
consiste precisamente en determinar si, existero adnyuge o hijas

solteras o viudas o casadas con imposibilitadonti#dmente para el
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trabajo™ cuya titularidad se mantenga vigente, es decyamadquirido el

derecho de autor por causa de muerte y hace mené3 afios.

9) La consecuencia de lo anterior, consiste enlajaificultad del calculo
del plazo se remite a identificar al titular origiio. Existiran algunos casos
en los cuales, el derecho de autor habra duradalenéstenta afios a causa
de la subsistencia de alguno de los miembros rdglogde proteccion. Lo
cierto es que, al regular la extincion del dereehdos términos descritos,
se provoca de suyo una afectacion esencial al e etrimonial de autor,
gue permitiria accionar solicitando una debida n&pan. Pero eso no es
Obice para la aplicacion de la ley, en armonia loodispuesto en la Ley

sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes.

10) Las dificultades para determinar al titulargorario se intentaron
resolver en el capitulo referido al autor descatma andénimo. Agréguese
a dichas conclusiones, lo dispuesto en el arti¢dldN® 4 en relacion al
inciso final del articulo 11, todos de la Ley 1B38ue permite concluir

gue, tanto la voluntad del autor respecto a mantienebra inédita, bajo

1%0 para facilitar la explicacién, se denominara @a®sujetos de derecho como “grupo de proteccion”,
pues efectivamente la ley se puso en la hipotesigehr un sistema que permita proteger a dichpogru
después de la defuncién del marido sostenedor.
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anonimato, o bajo seudonimo, no tiene valor unabla pasare a régimen

de dominio publico.

La tabla N° 01 sirve para responder la regulacigente para adquirir la
ley en un tiempo determinado. Si se quiere examinarobra intelectual
creada con fecha 17 de Octubre de 1972, habrasase a la ley 17.336

de 1970, sin modificaciones.

También ayuda a dilucidar, la regla aplicable paextincion del plazo. La
obra creada el 17 de Octubre de 1972 sufre agbndnapga al dia siguiente
y, asi hasta que finalmente se extinga el plazodata la regulacion de la

norma vigente.

Misma forma de calculo sirve para las obras enboo&cion, siempre desde

la muerte del Ultimo de los autores.

La tabla N° 02 ayuda a responder las mismas pragurglativas al autor

desconocido o anénimo.

La tabla N° 03 entrega respuestas para deternlipdaizn de proteccion en

razon del objeto y la modalidad de autoria.
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N° 01 ¢,Como se adquiere? ¢, Como se extingue?

Ley Desde Hasta Plazo
9.549 21 de Enero 02 de De por vida mas cincuenta afios
de 1950 Octubre de
1970
17.336 02 de 18 de De por vida mas treinta afios. De por vida si se
Octubre de Octubre de adjudica el conyuge sobreviviente.
1970 1972

Treinta afios para interpretaciones | o
ejecuciones grabadas en ellos; de la transmj|sién
para las emisiones de los organismos| de
radiodifusion y de la realizacion del
espectaculo para las

ejecuciones o interpretaciones.

17773 18 de 17 de De por vida mas la de su coényuge, hijas
Octubre de Septiembre solteras, viudas o casadas con imposibilitado
1972 de 1992 definitivamente para el trabajo. Treinta afios

para herederos, legatarios o/y cesionatios.
*Efecto retroactivo solo para conyuges e hijas.

18597 05 de Marzo Otorga titularidad a las personas naturalgs o
de 1990 juridicas por los programas computacionales
creados por sus dependientes. En caso de ser
juridica, la proteccion dura 30 afios.

19166 17 de 19 de De por vida mas cincuenta afios. |Al
Septiembre  Noviembre  vencimiento de dicho plazo, de existir conyuge
de 1992 de 2003 0 hijas solteras o viudas o casadas [con

imposibilitado definitivamente para el trabajo,
hasta fallecimiento udltimo sobrevivientes.
*Efecto retroactivo solo para cényuge e hijas.

Paternidad e integridad ad eterritin

151 | a modificacién sefialada impone un requisito ghrzso y utilizacién del dominio publico. El derech
moral de autor, si bien bajo ninglin aspecto puedesiderarsele propiedad, debe entenderse regulado
como propiedad — es transmisible - situacion geealla concluir que, desde el 04 de Mayo de 2010,
definitivamente existe una titularidad atemporalapaxigir se respete la paternidad y la integridesta
conclusién es refutable, en tanto la repuesta cardependera de la naturaleza que se tenga sibee e
derechos, y la consiguiente regulacion que debiere aplicarsele.
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19914 19 de 04 de Mayo Aumenta lo anterior a setenta afios, incluyendo

Noviembre de 2010 derechos conexos.
de 2003 *Sin efecto retroactivo.

20435 04 de Mayo Hasta la Elimina mencion a conyuges e hijas
de 2010 fecha sobrevivientes.

Aumenta el plazo relativo a programas
computacionales a setenta afos.

Fuente: Elaboracion propia.

¢, Como se adquiere? ¢Como se extingue?

Ley Desde Hasta Plazo
17.336 02 de Octubre 18 de Por treinta afios desde la primera publicacion.
de 1970 Octubre de Sise da a conocer, véase el mismo casillero en
1972 la tabla N° O1.
19166 17 de Hasta la Por cincuenta aflos desde la primera
Septiembre defecha publicacion. Si se da a conocer, misma regla
1992 anterior.
19914 19 de 04 de Mayo Setenta afios desde la publicacion. Si se da a
Noviembre de de 2010 conocer, misma regla anterior.
2003 Si falta publicacién autorizada y dentro |de
plazo de 50 afios desde la fecha de la creacion
de la obra, el plazo sera de setenta afios.

Fuente: Elaboracidn propia.

Lo anterior debe ser leido en armonia con el dati80 introducido por la Ley 20.435, que castiga la
arrogacion o falsa atribucion de paternidad solimasode dominio publico, de cuya lectura se puede
concluir que faltar a la integridad no constituyedelito contra la propiedad intelectual, mas sklativo

a la paternidad.
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N° 03 Pregunta Orientacion a la respuesta

1) ¢Qué objeto de derecho de autor? Revise el artiendero de la Ley 17.336

y 70 Ley 17.336)

Determine si se trata de un derecho conexo (af

autoria vincula a la obra?

2) ¢Qué tipo de modalidad de) Individualmente

al.An6bnimo o seudénimo: 70 afios desde
primera publicacion.

a2. Anonimo o seudonimo sin publicaci
autorizada dentro de plazo (50 afios de
creacion): 70 afios desde el afio civil de creacid

b) Con ocasidn de una relacion laboral:

bl. Caso del N° 16 del art. 3 Ley 17.336: S
desde el 05 de Marzo de 1990, el titular e
persona juridica empleadora y, por 70 afios d
la publicacion.

c) En colaboracién: 70 afios desde la muerte
altimo autor.

t. 65

on
sde
n.

6lo
5 la
asde

del

Fuente: Elaboracion propia.
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Capitulo 9

Cuarto nivel: dominio publico voluntario

Respecto del presente tema, baste con sefalareguéa practica se
constituye a través de “licencias” otorgadas amuéeinterese, bajo los

modelos copyleft o bien creative commons.

Estas licencias son verdaderas ofertas de contddoadhesion, cuyas
estipulaciones son propuestas por el autor o ajterebase a modelos de
licenciamiento administrados por organizacionesac@reative Commons
o la Free Software Foundation y, tienen como obgtencial que la
propiedad sobre el producto de su ingenio no se&alio para su acceso

por el publico, formando asi parte del movimier@uftura Libre”.

Lo anterior encuentra su limite en el ordenamieitional, respecto a los
derechos morales, los cuales si bien son trandessibon inalienables, es
decir, no son ni podrian ser comerciales. Ni siguia prescripcion podria

convalidar un acto juridico sobre ellos.
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Desde la modificacion al articulo 11 introducidar p@ N° 19.166, los
derechos morales de paternidad e integridad sonpatales y, a la vez,
irrenunciables, por lo tanto, no existe voluntadplazo alguno que puedan

definitivamente dejarlos sin efecto.

Para todo lo demas, rige lo dispuesto en el adit@ldel Codigo Civil, por
lo que en calidad de derechos disponibles, ehtitpbdra, a su voluntad,
ofrecer la obra protegida en la forma que mejqakezca o se condiga con

sSus intereses.
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Capitulo 10

Dominio publico, Institucionalidad y Democracia Serotica.

Durante la discusion de la Ley N° 17.336, sobrgattimonio cultural

comun, se dijo que:

“La colocacion en el dominio publico de las obragranjeras solo
favorece a los empresarios que aprovechan la obiatica,
industriales del fonograma y grandes comerciantes) al publico,
ya que los precios no son menos prohibitivos pata porque el
industrial no pague cierto derecho. El publico pagaal y el
productor del disco gana mas. Y los autores naldense ven asi
expuestos a una competencia desfavorable. Ellotaafac sus
expectativas y posibilidades; y afecta también auléura nacional,
ya que la voracidad mercantil de las grandes emapnes titubea en

seguir inundando el pais con producciones extrasjete valor
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infimo o nulo y en continuar con el martilleantestsma de

promocién de ventas por medio de los "rankings"ssetes” >

En efecto, el régimen de propiedad del recursspsolo, no implica nada.
Se debe entender dentro de un esquema mas ampéigrando nociones
relativas a quiénes son los que lo explotan y,duegmo debe ser dicha

explotacion.

152 Historia de la Ley 17.336 Senador Contreras. B. 19
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10.1. El rol de la Institucionalidad del Dominio Piblico

Aquella normatividad estara necesariamente impeEgnale una
orientacion, constituida por un bien juridico. Sie2es el trafico de bienes,
entonces existira una proteccion fuerte con pocagpeiones. Estas
ultimas, apareceran matizadas al conjugar dicho hiddico con otros,

como por ejemplo el acceso a la cultura, la crektd; etc.

El dominio publico, a su vez, también apareceraccam producto del
elemento central, esto es el derecho de autor,ist®do como una
especie de cofre desde el cual, se puede libremecdger para crear, pero
también para comercializar. Es, en efecto, la @iggrometida de los
escolasticos, sin fronteras ni aduanas para g@iQ con grandes muros

para entrar.

Si el interés publico finalmente fuera otro, eltcenle gravedad se moveria
desde el derecho de autor hacia las excepciondsyrehio publico o bien
Su ausencia, pero lo anterior no garantiza pa sbhcrecion de nada mas

gue un cuerpo normativo con distinto enfoque.
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Se puede concluir entonces, que resulta necesaaanstitucionalidad que
asuma un rol, y no una titularidad, sobre las obméslectuales. Falta

responder qué institucionalidad y para qué fin.

Dusollier™® comparte cuatros principios para un dominio pabEolido,

haciéndolos consistir en los siguientes:

1. Necesidad de certidumbre en la identificaciéhrdaterial de dominio
publico

2. Necesidad de disponibilidad y durabilidad deltanial de dominio
publico:

3. Principio de no exclusividad, prohibicion foidnage mercantilizacion o

reconstitucion privada de elementos de dominioipabl

4. Principio de no rivalidad, amparado por la yegplicable al dominio

publico o uso efectivamente colectivo de los rexside dominio publico.

En conclusion, identificar, conservar y promover uslo del dominio
publico, reconociendo la autora que, se trata da pasibilidad de

regularlos bajo el prisma de los bienes comunesicidm que como se

153 Dusollier, Severine. Estudio exploratorio... op. cit
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expuso antes, busca demostrar que, para el cass déras intelectuales,
es posible y eficaz una explotacion del recursaemégimen comun, sin

restriccion de acceso.

Recordemos que, al tratar sobre las tragedias de clamunes vy
anticomunes, se expuso que los autores resefaqoEaban el rol
fundamental de la comunicacion entre los individumsno posibles
consumidores, en meérito de que éstos internalicsn cbstos de sus

conductas para la comunidad.

La comunicacion como clave en el manejo de un seclge explica en la
esperanza que ésta sea fecunda para generar udiaoidn, o en otras
palabras, se espera de ellos la elaboracion deasogoe permitan fundar
una institucionalidad que regule el recurso y qumapda con las funciones

recién mencionadas.
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10.2. La Democracia Semidtica como Fundamento dddominio

Publico.

Queremos desarrollar un enfoque mas alla del dereleh autor, para
analizar las consecuencias politicas del dominimigal Para ello usaremos
el concepto acufiado como “democracia semidticya autoria se atribuye
a John Fiské>* y que nace en relacién a las audiencias telegsiles
cuales podrian escoger la parrilla programaticaianéel la sumatoria de sus

preferencias.

La autora Katyal busca una redefinicion de dichacepto, ahora
integrando la idea de dominio publico, sefialande gotualmente, éste
consiste en la posibilidad para todos por igualpddicipar en la vida
cultural de la sociedad. Aclarando la nocion deig@par, cita en su apoyo
al profesor Terry Fisher, el cual define la papéaion en la vida cultural,
como la posibilidad de crear contenido de signdii@a cultural (cultural

meaning)°.

154 Fiske, John, Television Culture. London: Routkedto87.

15 Katyal, Sonia, Semiotic Disobedience. Washingtariversity Law Review, Vol. 84, No. 2, 2006;
Fordham Law Legal Studies Research Paper No. 1@155Misponible en SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1015500
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Sefiala que en un mundo donde el simbolo culturalmgaiesto, la
posibilidad de disentir y generar o repensar elbslm cultural, es una

primera consecuencia de cualquier concepto dedfigriumana.

Desde esa perspectiva, debe entenderse por impaestodo de ejemplo,
la publicidad, la musica y arte comercial, los dibréxitos de venta,
paradigmas cientificos vigentes, en definitiva, otodquello que se

promueva por si mismo, con espacios fisicos y saddstinados para ello.

La democracia semidtica como concepto contiene asleralementos
propios del concepto de autoria en la literatusdrpoderna. En palabras de
Joo, desde inicio de la década de los noventaagaelémicos relacionados
a la propiedad intelectual vienen sefialando queabmente, el significado
de un texto se construye no soOlo desde su autog sambién, desde la

audiencia que es capaz de interactuar coif él.

Para sistematizar la exposicion, nos referiremospemer lugar a la

afirmacion relativa a la existencia de simbolosuegios, en segundo lugar

1% Joo, T. W. (2011). True BelievadCDL Rev,45 ~ 1823. Disponible en
[http://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/45/5/Ad8t45-5_Joo.pdf] al 20 de Mayo de 2014,
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al contexto creativo y en ultimo lugar a la constian del concepto de

democracia semiotica.

En primer lugar, es evidente la pre-existencia idebaslos culturales en
relacion al individuo. Los simbolos, para Lotmahadoptan la funcion de
mecanismos de unidad al realizar la memora quelettivo tiene de si,
impidiendo que la memoria se disperse en estratedadas

cronologicamente. Prosigue sefialando que, la udidadonjunto basico de
simbolos dominantes y su permanencia en la vidaralil definen de

manera esencial las fronteras nacionales y teai¢sr de una cultura.
Continta explicando que, la permanencia del simlsdoencuentra en la
medida de su indefinicién con lo que ofrecen comatenido, es decir, la
sobrevivencia del simbolo se encuentra determipadasu capacidad de
adaptarse y, para ello, debe limitarse a sugenteomdos o significados

antes que ofrecer definiciones concretas (expresjon

157 M. Lotman.El simbolo en el sistema de la cultfi@ma y Funcién, nim. 15, diciembre, 2002

Universidad Nacional de Colombia Colombia. Disptmib en
[http://www.redalyc.org/pdf/219/21901505.pdf] Al 2@ Abril de 2014.
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Finaliza ensefiando que, en definitiva simbolo exein anterioridad al
texto dado y con independencia del mismo, siendeemainiscencia, la
referencia y la cita parte organica de un textovausiendo esta parte
organica funcional solo en su propio tiempo (sinGp Estos ultimos
elementos, mueven desde el texto hacia la memonentras que el

simbolo viene de la memoria hacia el texto.

En conclusion, si el simbolo es independientealabt entonces también lo
es respecto del autor. La creatividad del autorgb@ola no es capaz de
desafiar la oferta simbdlica preexistente. Es reaaesgjue dicha creatividad
sea puesta al servicio de alguna audiencia, paaequconjunto con ella,

pueda desafiar al simbolo cultura.

Ahora bien, falta poner en contexto este escerdgiacreatividad. Silva
Etcheto y Brown Sartori, refiriendose a la literatuexplican que ésta surge
como forma discursiva en el interior de un modo idrmacion
determinado, lo que explica que ésta constituyanadelo de intercambio
comunicativo y que permite reconocerla. Lo antduerza a concluir que,

existe un elemento histérico que depende de |lakegia a través de la cual
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se desarrolle este modelo de intercambio comuwaague llamamos

literatura.t®®

Autores como Roland Barthes, Michael Focault y UrdbeEco, han
desarrollado, cada uno, posturas postmodernas tebazatura en la cual,
respectivamente, se anuncia la desaparicion delr gutsus mensajes
univocos, ora la continua pero inalcanzable degagardel autor el cual
pasa a formar parte del discurso mismo, ora laepces de un autor real y
otro textual, que representa lo que ha queridoesgpr entre los cuales
aparece otro liminal o “en el umbral” que permite dpropiacion del

simbolo por parte de la audiencid.

Actualmente, la velocidad de los medios de comuwitcay Su uso masivo,
han trastornado estos conceptos que son punto cemiateoria literaria,

el derecho de autor y la teoria de la democracmedsiea. La separacion del

%8 silva Echeto, Victor, & Browne Sartori, Rodrigl2006). LITERATURA Y CIBERESPACIO:
"CREACION" DE SIMULACROS Y SIMULACROS DE "CREACION'Revista chilena de literatura
(69), 137-147. Recuperado en 03 de junio de 2014, e d
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttepi&=S0718-22952006000200009&Ing=es&ting=es.
10.4067/S0718-22952006000200009.

19 Fumaz, R. B. Muerte del autor y literatura digit@lisponible al 04 de junio de 2014 en
[http://revistadefilosofia.com/44-07.pdf]
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autor como emisor con la del lector como receptodesvanece cada vez

7

mas.

Von Werder:®® explicando al autor Jean Baudrillard sefiala quejos
bienes de consumo, se vuelve cada vez mas imporantlor de signo y
no su valor intrinseco. La mas elevada funciorsiglo es, segun él, "hacer
desaparecer la realidad, y enmascarar al mismptesa desaparicion™
Ademas, en las culturas posmodernas, las tecnslogilms medios de
comunicacion llegan a modificar radicalmente la cppcion y las
experiencias de las personas. Ambos factores bagén para la creacion

de lo que Baudrillard denomina como "hiperrealidad"

La realidad es invadida y remplazada por el simmala@ara ilustrar lo que
entiende por simulacro, Baudrillard toma como ejemma enfermedad
simulada a diferencia de otra fingida. El médicegri determinar quién
finge, mas no quien simula porque éste desarroBantismos sintomas

caracteristicos de la enfermedad. De esta marfergiy {...), deja intacto el

%0 von Werder, Sophie Dorothee. (2013). ¢FICCION OPERREALIDAD?: UN ESTUDIO
COMPARADO DE LOS RELATOS "TLON, UQBAR, ORBIS TERTRJ, DE JORGE LUIS BORGES
Y "LA SALIDA -, DE DANIEL KEHLMANN. Literatura y linguistica (28), 107-121. Recuperado en 04
de junio de 2014, de http://lwww.scielo.cl/sciel@pbcript=sci_arttext&pid=S0716-
58112013000200007&Ing=es&ting=es. 10.4067/S0716:3813000200007

161 \/on Werder, Op. Cit. 1996: 17.
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principio de realidad: hay una diferencia clardp sfue enmascarad&®

Cuando hay un simulacro, en cambio, distinguir eetr verdadero y lo
falso, la realidad y la ficcion, se hace imposilila. verdad y la realidad
desaparecen, se extinguen, y solamente quedamakasros, copias sin

original, la hiperrealidad.

Silva Etcheto y Brown Sartori sefialan que, en sba#el ciberespacio, el
objeto-obra agoniza, sacrifica su dignidad ontalagperdiendo sus rasgos
individuales y dimensiones expresivas. La cibéucaldefine un universo
virtual, simulado y especular. La obra de arte ga@ reproduce, sino que
la copia se apodero de todo el escenario. El iwritkr autoridad del autor se
desvanece en la construccion hipertextual, al igya¢ la jerarquia
estructural del texto. Sin embargo, al mismo tiengeymite la posibilidad
de creacion interactiva, en la cual el lector mistoastruye significados,

desdibujando su papel de figura pasiva tradiciahlhblar de literaturg®

¢ COmo hacer entonces para prevalecer en la auligecierada? Los

autores que crean en los actuales medios de coaeiong deben resolver

182 Baudrillard....formaterar nota (1978: 12)
183 Silva Echeto, Victor, & Browne Sartori, Rodrig8006). LITERATURA Y CIBERESPACIO, op. cit.
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el problema de lograr construir para ellos un patimgar desde el cual

dirigirse a su publicd™

Las conductas para lograr audiencia, son reconiésci® dos tipos: el
“routing around”, quienes buscan interactuar comteaidos propios hacia
la audiencia y, el “glooming on”, consistente eragarse de algo existente

para formar publico, por ejemplo los fan fiction.

Estos nuevos contenidos entonces, amenazan atlgaasncontroladores
de la oferta cultural, situacion que tiene comatefepor una parte, que los
oferentes dominantes busquen mantener el coneaiendo sus derechos
de propiedad intelectual, y por otra, que los cudtes nuevos sean
seleccionados en virtud de su velocidad o capaciiewercial para ser

apropiados por el oferente dominante.

Sirva como ejemplo de lo anterior, el tipico casb rdstro de Ernesto el
“Che” Guevara, quien pasara a ser un simbolo poléai moda en tricotas
veraniegas. En este ejemplo, puede apreciarse tmailexion sobre el

icono cede ante la necesidad de consumo.

164 Balkin, Jack. Digital speech and democratic celtus theory of freedom of expression for the
information society.

185 Balkin, op. cit.
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Se amenaza entonces la idea de proyeccion de sanadidad del autor
sobre la obra. Las obras con derecho de autoranpa@sconden a otras
mas lentas, de complejidad mayor, reduciendo lébidad real de generar

contenido cultural propio, desde la persona o gdgpersonas.

Desarrollando el factor tecnologico que enmarcenedlio de transmision
gue reconocemos como literatura, ocupado como &epdprafos atras, se

caracteriza por la velocidad.

Sintetizando las profundas ideas sobre este canceyat ha elaborado Paul
Virilio, *°® importa sefialar que, ésta no es un fenémeno pnes,se asocia
al movimiento de algo (trayecto), pero que medsatimestra experiencia
sobre ese objeto, influye en nuestra percepciohal&eademas que, al
acelerar la percepcion, se pierde extensividadimensidad, primando el
tiempo sobre el espacio. Indica que, un ejemplaereto de lo anterior se
encuentra en el ciberespacio donde ya ha desap@arelccuerpo somatico,

cada dia se hace mas difuso, haciendo uso de ¢oaadgp Umberto Eco,

186 Rios, M. H. (2013). PAUL VIRILIO. VELOCIDAD Y COMMICACION. Revist@ dministrare2(3).
Disponible en [http://revistadministrare.fade-fusom.co/index.php/administrare/article/view/53] & 0
de Julio de 2014.
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del autor textual, entregando la produccion deifsigwlo al lector. Pero,

¢ después qué?

Para Fishéf’ la adscripcion a una teoria que busque una “eultnés
atractiva” implica cohabitar dentro de aquel pagadi, que €l mismo
denomina “de planificacion social”, con aquellosoa&ls que se reconocen

en la academia como propulsores del concepto deciacgemiotica®®

La primera conclusion, es que dicha corriente aomg¥icana de
“planificacion social” no logra responder a la preta recién formulada. Al
definir la democracia semiética como lo hacen, amiente se centran en el
lector al “recodificar”, es decir, al apropiarsel dmntenido. Omiten
explicar luego, como es que ese contenido recadificzendria a suponerle
al individuo la dignidad de generar contenidos yaess culturales

propios, teniendo en cuenta el tema tratado salmatbria.

La desaparicion del autor afecta tanto a éste @los lecto-autores que se

apropien de su contenido.

157 er nota al pie N° 15

188 \/er nota al pie N° 11 y 12 del texto de Fisher.
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En esta misma idea, Joo ha sefialado que la der@m@amiodtica, no
representa un concepto novedoso, en tanto no dedafstado de las cosas,
incluso las fomenta, puesto que varios de esosegmias luego son
reapropiados por el mercado. Agrega que, la ideaetigar normas de
propiedad intelectual para permitir la recodifiéeGi podrian rozar la

esencia de ésta en tanto practica desafiante dedan®®®

¢, Después quée? Recordemos que Braudillard ya ntentidgue detras de
este proceso de “simulacros” generados con ocaigdesta revolucion
tecnologica, se esconde el mercado. Lo anteriompbca un juicio moral,

antes es un reconocimiento a la capacidad plasticzapitalismo.

El derecho de autor, actualmente se justifica emotaen el momento
genético de alguna creacion intelectual, se hayadaidp identificar y
distribuir derechos que mas temprano que tardeceanentrados en los

grandes oferentes del mercado, los lideres dellesina cultural.

La democracia semidtica a la cual se refieren Eistedyal y el resto de los

autores citados, no desafia ni varia en nadaa@ske las cosas.

19 Joo, T. W. (2011). Remix Without Roman@ann. L. Rev44, 415. Disponible en
[http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.jousfddvir4d5&div=54&g_sent=1] al 20 de Mayo de
2014.
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La esperanza se encuentra en complementar el ¢condepdemocracia
semidtica con una institucionalidad robusta solbrdoeninio publico del

derecho de autor, que realice las siguientes fagesio

1) Se requiere una institucionalidad que identdiquaonserve y ofrezca

obras intelectuales en régimen de dominio publico.

2) Por identificar, se debe entender que debearleggistro y también
esclarecer situaciones en las cuales no existadatamrespecto de la

titularidad.

3) Por conservar, se debe entender la actividacrrahtde catalogar,

clasificar y mantener las obras.

4) Por ofrecer, se refiere precisamente a la puwastdisposicion de dichas
obras, pero también, y lo mas importante, a la &orén de audiencias para
ellas, mediante programas e infraestructura quenitgery aliente al
individuo a buscar, mas all4d de lo inmediato, dbay la personalidad
detras de la obra, entregando herramientas paralcquealitor reconozca y

aprehenda el significado de la obra en su intedrida
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5) El aumento del plazo de proteccion encuentrdusdamento en la
aceleracion del ambiente cultural, en la politi ohcentivo para la
creacion, asumiendo una postura general para cesagor si diversos,
pero lo peor de todo, forzandolos a un ambientedeloal riesgo a
desaparecer es siempre creciente. La regla deb,plgze regula la
explotacion del recurso, no restringe el accesoaabra especifica, pero
“comodifica” la oferta general de obras, dificulianel acceso a otras obras

menos “visibles”.

6) No existe fundamento para que todas las obngsiteel mismo plazo de
proteccion. El plazo debiera estar condicionad@jetcicio del derecho

luego de la publicacion.

7) Las obras de conocimiento ancestral de los psabiginarios requieren
ser consultadas para determinar su régimen, talocaotualmente se
elaboran frente a contingencias de indole medicamddi La

institucionalidad del dominio publico del derecl®altor debe consultar y
fomentar espacios de expresion de los pueblosnarigs conducentes a
explicar y exponer sus conocimientos ancestralemaoejor puedan ellos

decidirlo.
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Conclusiones

1) Existen cuatro corrientes filosoficas que exliel derecho de autor:

fundadas en el trabajo, utilitaristas, personaigtde planificacion social.

Las fundadas en el trabajo, descansan sobre ajdrdb Locke, a pesar de
gue eéste nunca se refirid al tema, acarreando @omismo sendos

problemas para justificar la apropiacion del bigangible.

Los utilitaristas, descansan a su vez en Lockearyale gran aceptacion,
pero justifican la apropiacion del bien intangibd® un sistema de
incentivos que no se justifica en la mayoria decksos, salvo situaciones
industriales y, en aquéllos encuentran dificultgukes justificar la vigencia
de la propiedad enfrentados a casos de necesidamb, por ejemplo una

patente farmacéutica en un pais en subdesarrollo.

Los personalistas reconocen las posturas anteripers difieren en el
sustrato de la apropiacion del intangible, en t&@sia se efectuaria por la
voluntad y proyeccion personal del individuo ausobre la obra. Desde

esta postura, nacen los derechos morales.
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Por ultimo, iguales a los utilitaristas salvo ers dines, estan quienes
adscriben a la teoria de la planificacion sociabigcan que la regulacion de

propiedad intelectual permita mas y mejor conoamtaig/ cultura.

2) La argumentacion de Locke es importante, porgsesistemas de
copyright y derecho de autor se fundamentan dis@am&nte en su trabajo.
Generado que fuere el derecho, basado en la beda/idual y lo sagrado
del trabajo, se producen contextos histéricos arengpieron terminar con
la monopolizacién de los gremios de industria calten Inglaterra y en

Francia, mediante la técnica de la temporalidaid geopiedad intangible.

Por lo tanto, si bien existen distintas opinionelsdominio publico del
derecho de autor se viene a crear precisamentenahgrar la propiedad

sobre el intangible.

3) El origen del dominio publico y los fundamentpge desde Locke tiene
el derecho de autor, vendrian a propiciar una wisiégativa del régimen
juridico del dominio publico, definido asi comodasencia de derecho de

autor.
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El concepto de dominio publico se revaloriza al donfuerza los
movimientos intelectuales a favor de los “bienemwoes”, surgidos en
respuesta a la obra de Hardin, la tragedia dedimsioes. En ella, se expone
gue la falta de comunicacion entre individuos coceao a un mismo bien
consumible, impide la internalizacion de los costpge tiene para la
comunidad el desgaste total de dicho bien, sitmacjge se resuelve
mediante la instauracion de derechos de propigdathyor abundamiento,
existiria luego una tragedia de los anticomuneffida por la existencia de
derechos cuyo ejercicio impide el del otro tituldesperdiciandose el bien

por falta de consumo.

Respecto a la primera tragedia, un activista déikises comunes, militara
contra el monopolio que implica el derecho de astlire una expresion
determinada, mientras que un activista del donpaialico estara militando

a favor del libre acceso y libertad de controlalelira intelectual.

Respecto a la segunda tragedia, resulta necesatimplementacion de
licencias obligatorias y politicas para identifiealos titulares de derechos,

respecto del uso y goce de obras intelectuales.
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La exposicion de ambas tragedias y sus solucidiega, a concluir que las
regulaciones respecto a la fuente del recursodaiGaintelectual) es y debe

ser diferente a la explotacion de ésta.

3) El dominio publico es mas complejo que la defom negativa entregada
parrafos atras. Puede y debe ser visto en cuatetesj segun el factor de
imputacion del régimen de dominio publico, esto @stoldgico, segun

politica publica, por extincion del plazo y volurida

4) El ontolégico estd compuesto por las ideas, Ulagas expresiones
posibles para una idea (doctrina de la fusion), Heshos y estandares

(doctrina scenes a faire).

El dominio publico ontolégico se ve amenazado perechos sobre las

estandarizaciones (v.gr ISO) y las bases de datoiginales.

Respecto de este dominio publico en particulagsthdo no goza de una
titularidad propietaria, como en regimenes cuyoetobjson recursos
tangibles, pero si tiene respecto de él un rol spiéraduce en labores de

policia, concretamente en los articulos 80 A yeBadLey del ramo.
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5) ElI dominio publico por politica publica comprenths obras de autor

desconocido, incluyendo en él al acervo folklorico.

La doctrina ha interpretado que el autor descomosalincluye dentro del
acervo folklérico, expresamenteontra legem salvaguardando de esta
manera posibilidad de confusion con el autor anénigoncepto que
contiene al de autor ignorado o desconocido, igrwael articulo 13 de la
Ley 17.336 que regula plazos de proteccion esmeciphra el autor

desconocido y anénimo.

La primera conclusién entonces, es que tanto er aésconocido como el
anonimo se regulan bajo las reglas especialesrtielila 13 de la citada
Ley. La segunda, consiste en que la transferencengmision del derecho
de autor, sea cual fuere la naturaleza de la p@én, puede reconstruirse
mediante registros publicos o instrumentos publiges lo que, de no
existir, sera carga probatoria de quien aleguedancia de su derecho de
autor. De esta manera, sumado a la peticion dequiots de busqueda del

titular, se resuelve de forma definitiva el probdede las obras huérfanas.

Respecto de las obras dentro del acervo folklokcopnclusion consiste en

la necesidad de generar consultas, tal cual combase en el area
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medioambiental, pues se estaria discutiendo sabrgokibilidad de
“comodificar” un recurso propio de dichas comung®dcual es su
conocimiento ancestral. Debiera existir una institn de dominio publico
gue, en aras de una idea de democracia semioticg egectiva, permita la
exposicion del conocimiento ancestral en los téosique las comunidades
decidan, permitiendo que éstas se hagan cargo pleagxy presentar

dichos conocimientos.

Respecto de esta categoria, el Estado puede inteeretres casos: como
heredero, como titular por obra de sus funcionayigzor altimo como
expropiador. Por supuesto, también puede partigileatro del trafico

juridico, comprando patentes.

Respecto de la primera situacion, el Estado pasdivdmente a ser titular
segun las reglas generales del derecho suces@speBlo de la segunda
situacion, importa matizar dicha titularidad conlLky de Transparencia,
mediante la cual se declaran de acceso publicoinfasmaciones de
organismos de la administracion del Estado, egst@ndo un
procedimiento para su acceso. Respecto del teraso, si bien se

encuentra regulado constitucionalmente en garamieel derecho de
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propiedad que subyace al derecho de autor, lagitepiestablece que la
expropiacion es un factor de imputacion a régimenddminio publico,
perdiendo todo sentido y armonia, siendo imposgaea el Estado ser

titular al expropiar.

6) La categoria de dominio publico por expiraci@npliazo, se encuentra
compuesto por aquellos intangibles cuyo derechautler haya expirado en

razon del tiempo.

Para determinar cual es el tiempo aplicable a chda, se hace necesario
responder quién es el titular originario, en quémmoto adquirio el
derecho, si transfiri6 o transmiti6 encontrandoggente dicho derecho,
determinar cuando ocurre la adquisicion del dergotroparte del titular

secundario y, cual es el plazo legal vigente.

Todo esto, en razdn de que la propiedad intelesmiabégula como si fuera
realmente una propiedad, motivo por el cual loec®rs adquiridos se
mantienen como tal a pesar de la ley nueva, peregsgan por ella para su
extincion. Entonces, todo derecho vigente se rigelg@ actual Ley del

ramo. Si el derecho se encuentra vigente y el plazeetenta anos, que se
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cuenta desde la muerte del autor, se encuentra afssesenta y nueve,

entonces el proximo vence y pasa la obra a domiitdico.

Ademas, analizando los hechos cuya verificaciomeehandar los plazos,
puede concluirse que la proteccion por el solo dietdhla creacion no es
una maxima vigente para todos los casos, comoa®mnebulados en los

articulos 13, 65y 70 de la Ley del ramo.

7) El dominio publico requiere una institucionatidpara ser funcional y
consagrar el principio de democracia semidtica. Em version
norteamericana, este concepto olvida respondepcuige después de que
el auditor se apropie y convierta los conteniddturales. Aca se propone
resolver dicha omisién sefialando al dominio pubtiocmo una instancia en
la cual pueden las audiencias encontrar ofertasvelnocidad en su
transmision comunicacional, o que implica que plese su sentido,
permitiendo conocerlas y aprehenderlas. Se propmrsgguiente para la

referida institucionalidad:

a) Se requiere una institucionalidad que identdigaonserve y ofrezca

obras intelectuales en régimen de dominio publico.
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b) Por identificar, se debe entender que debarleggistro y también
esclarecer situaciones en las cuales no existadadbhrespecto de la

titularidad.

c) Por conservar, se debe entender la actividacrrahtde catalogar,

clasificar y mantener las obras.

d) Por ofrecer, se refiere precisamente a la puwstdisposicion de dichas
obras, pero también, y lo mas importante, a la &oién de audiencias para
ellas, mediante programas e infraestructura quenitgery aliente al
individuo a buscar, mas allad de lo inmediato, dbay la personalidad
detras de la obra, entregando herramientas paralcueditor reconozca y

aprehenda el significado de la obra en su intedrida

f) El aumento del plazo de proteccion encuentrafusidamento en la
aceleracion del ambiente cultural, en la politi ohcentivo para la
creacion, asumiendo una postura general para cesagor si diversos,
pero lo peor de todo, forzandolos a un ambientedeloal riesgo a
desaparecer es siempre creciente. La regla deb,plaze regula la

explotacion del recurso, no restringe el accesoaalbra especifica, pero
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“comodifica” la oferta general de obras, dificulianel acceso a otras obras

menos “visibles”.

g) No existe fundamento para que todas las obrgsteel mismo plazo de
proteccion. El plazo debiera estar condicionad@jaicicio del derecho

luego de la publicacion.

h) Las obras de conocimiento ancestral de los psabiginarios requieren
ser consultadas para determinar su régimen, talocaotualmente se
elaboran frente a contingencias de indole medicamddi La

institucionalidad del dominio publico del derectealtor debe consultar y
fomentar espacios de expresion de los pueblosnarigs conducentes a
explicar y exponer sus conocimientos ancestrale®aoejor puedan ellos

decidirlo.
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