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INTRODUCCION

La division “tradicional”; que comprendia que los activos de la propiedad
intelectual se relacionaban en un inicio casi exclusivamente con “lo cultural’, y

no a la actividad comercial o industrial; se va difuminando con gran rapidez.

La situacién anterior ha derivado en que existan formas juridicas contractuales
— contratos de trabajo, contratos de obras por encargo, licencias de uso,
cesiones de los derechos patrimoniales del autor- que dan titularidad o
autorizacion de uso, a empresas o entidades juridicas en orden a que una
persona (natural o juridica) ostente la titularidad de los derechos de autor,
apareciendo el impulsor y coordinador del proyecto como el mejor candidato
para ostentarlos . El eje esta puesto en que se haga una explotacion “mas
eficiente” de ese activo intelectual. Dentro de este marco, en un ambito
especifico encontramos a la actividad publicitaria, que constantemente se vale
de obras intelectuales para explotar exitosamente su giro (sea mediante
cesiones, licencias de uso, presunciones legales) y en donde la identificacion
del derecho de autor con activos eminentemente culturales se torna bastante

antigua, justamente por el giro mismo de éste quehacer.

El tema de la presente tesis es la determinacion del derecho moral de integridad
de la obra, sus caracteres, su naturaleza juridica, su importancia y su vigencia
dentro del mundo actual, considerando la tendencia a dar énfasis a la
explotacion de la obra, lo que genera consecuencias directas —no muy

alentadoras- en la condicion de autor, en especial si consideramos la faceta




moral. También nos referiremos a quién puede ostentar la titularidad de
derecho moral de integridad de la obra, haciendo referencia a la tendencia a
privilegiar a los explotadores, lo que tiene manifestaciones en la ley que recoge

la forma en que la mayoria de las creaciones intelectuales hoy se efectuan.

Considerando la importancia de éste derecho nos referiremos luego a la
infraccion del derecho moral de integridad, ahondaremos sobre las hipétesis
posibles en que tal situacion puede configurarse, y los criterios que al respecto
existen en los regimenes del derecho de autor y del copyright. La centralidad de
nuestro esfuerzo estara puesto en una reflexion en torno a si, revisadas las
normas internacionales y de legislacién comparada que adscriben a uno u otro
sistema de regulacion, es posible aplicar la solucién civil de resarcimiento del
dafio. No ahondaremos sin embargo respecto de ésta solucibn misma, si no
gue si acaso es posible su aplicacion conforme a las normas comunes de las
legislaciones respectivas o simplemente no hay lugar a la armonia en el plano

internacional.

Consideramos que la problemética que plantearemos a lo largo de ésta tesis
tiene una vigencia tremenda por cuanto no consideramos que la respuesta sea
una cuestion pacifica, en efecto, existen ordenamientos que ni si quiera regulan
al derecho moral de integridad o a los derechos morales en forma genérica. Por
su parte, en las legislaciones que si lo regulan pueden encontrarse graves
antecedentes de deformacién en torno a su ejercicio, o de ficciones juridicas

gue establecen la titularidad originaria en una persona diferente del autor.

A la hora de analizar hacer referencia a casos de infraccion de este derecho,
como la materia es de contenido tan vasto, nos centraremos en la actividad
publicitaria. Ello, pues ésta tiene un vinculo con la propiedad intelectual y
ademas encarna ejemplarmente las tendencias en torno a las presunciones, y
la preeminencia de los derechos del explotador por sobre los de autor, ademas
de valerse constantemente de activos y obras intelectuales para su quehacer.
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Dentro de la publicidad, las obras también son variadas, por lo que elegimos la
que concentra la mayor cantidad de ellas (en cuanto a imagenes, sonidos,
masica, trama, etc), cual es el Spot Publicitario. Veremos como este tipo de
obra “compleja” ademas puede incorporar otras obras preexistentes mediante

su adaptacion.

Cabe agregar que el derecho moral de integridad es referido es este trabajo de
modo de responder a la necesidad de contextualizar su objeto. Nuestras
referencias se centran principalmente en las indicaciones de tres autores a
saber, Lipszyc, Antequera y Delgado; lo que ciertamente no obsté a la consulta
de otros autores, aunque en la mayoria de las veces fue para otras materias de
este mismo derecho, dichas consultas fueron consignadas a veces en citas y en
otras veces han gquedado Unicamente en la bibliografia. Este derecho brinda
una proteccion que rebasa a la obra, y tiene un rol fundamental en el incentivo

para la creacion de nuevas bellezas: “...el autor tiene derecho a que su
pensamiento no sea modificado, desnaturalizado, por otro lado la sociedad
tiene derecho a recibir una obra intelectual en su auténtica expresion”® ¢Qué
incentivo quedaria para el autor en querer distinguirse si no se respetara -aun

cediendo sus derechos- la integridad de su creacion?

Retomando nuestra idea, el Spot Publicitario puede ser un escenario de colision
de los derechos de explotacion cedidos o autorizados con el derecho moral de
integridad, dando lugar a nuestra problematica juridica central a resolver.
Cedidos o licenciados los derechos patrimoniales de una obra preexistente o en
el caso de una obra publicitaria originaria ¢ Existe vulneracion a la integridad de
la obra? ¢Surge la obligacion de resarcimiento? ¢Existen algunos criterios en
derecho comparado, en la legislacion nacional, en la jurisprudencia o doctrina

para entender que se aplica tal obligacién?

2 LIPSZYC, Delia., “Derecho de autor y derechos conexos” -2° Edicion, Buenos Aires, Victor P.
Zavalia S.A, 2005, p.168
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Consideramos una necesidad reflexionar sobre una posible unificacion de
criterios en ésta materia, en orden a delimitar “umbral juridico” mas alla del cual
existe tal vulneracion al derecho moral de integridad; y en orden a entender sin
lugar a dudas que la solucidon juridica con base a derecho escrito debe
aplicarse, esto es, la obligacion de resarcir el dafio causado con ocasion de la
vulneracion a la integridad de la obra. Para ello revisaremos no solo
legislaciones comparadas, sino que haremos una referencia los instrumentos
internacionales pertinentes que regulan y protegen el derecho moral de

integridad.

La busqueda de un criterio de bases comunes, sustentado en legislacion
internacional y nacional, otras investigaciones y posiciones doctrinarias que
dotan de contenido la hip6tesis normativa es para nosotros una cuestion de
primer orden, ello pues la solucién no debe abstraerse del contexto econdémico
en que se desarrolla la actividad publicitaria o en general, la tendencia en
cuanto a la creacion de nuevas obras intelectuales (coautoria, preeminencia del
promotor de la obra, etc). Pareciera que habria una incompatibilidad entre los
intereses del explotador en detrimento del respeto a la integridad de la obra que
va mermando al autor como creador y por tanto su derecho moral de integridad

¢,cémo entonces el explotador podria seguir su funcién en el largo plazo?

El derecho de autor estimula la actividad creativa, al asegurar al creador la
obtencién de una retribucion econdmica, el respeto por su obra y el
reconocimiento de su condicion. En el contexto de las economias globales
ademas beneficia a los empresarios al garantizar su inversion; impulsando la
industria cultural proveyendo de difusién para las obras.®* Es una tendencia
mundial y Chile no esta exento, es un hecho notorio que ya se manifiesta en

areas especificas que involucran la industria de los activos intelectual en

® Ibid., p. 59.



general, no solo la publicitaria, como la educativa, la musical a través del folclor
y los ritmos nacionales y populares, televisiva, en el campo tecnoldgico (sobre

todo en materia de computacion).
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CAPITULO I: La Integridad de la Obra como Derecho Moral

1. Derecho Moral: Su estructura juridica
El derecho moral de integridad es parte de los derechos morales que existen en
materia de derecho de autor, por ello es que para definirlo y delimitarlo
debemos hacer una referencia general a los derechos morales. Cuando los
autores definen a los derechos morales parten desde el contenido mismo del
derecho de autor; ello creemos debido a la influencia que tiene luego tal o cual
concepcion respecto del contenido (monista o dualista) en el ambito practico;
sobre todo en las conclusiones que podamos elaborar en cuanto a la titularidad

de estos derechos; y por supuesto, el de integridad de la obra.

De acuerdo con el profesor Ricardo Antequera la cuestion de los derechos
morales tiene que ver con la misma concepcion de la estructura del derecho de
autor ( diimos ya, sea ésta monista o dualista); y por tanto si los derecho
patrimoniales y morales constituyen un solo derecho del cual emanan estas dos
clases de facultades, o si se trata de dos derechos completamente diferentes;
la referencia a estas concepciones importa por la influencia que tiene en las

legislaciones y por tanto en el ejercicio practico de éstas facultades *.

Solo a modo de ejemplo, en el derecho aleman se recoge la concepcion

11}

monista la que “...considera que los derechos morales y patrimoniales son
manifestaciones de un derecho Unico que vela en su conjunto por los intereses
espirituales y materiales del autor, razén por la cual ambos derechos son

derivaciones de una sola figura (...) Las leyes que adoptan esa postura

* ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. “Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los
Derechos Conexos”, Santo Domingo, Republica Dominicana, Editora Corripio, C. por A, 2001.
Tomo I, p.129.
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establecen que el derecho de autor (en su estructura compleja, como derecho
unitario) sélo se transmite por causa de muerte y la explotacion de la obra por
terceros se efectua por “concesiones de derechos de uso”, que no transfieren
derechos sino que autorizan al usuario para utilizar la obra por los medios
convenidos en el contrato.”. Como se trata- segun la concepcién monista- de
un derecho unitario éste se extingue en su totalidad un tiempo después de la
muerte del autor; esta afirmacion sin embargo se precisa por el profesor
Antequera que en una nota al pie nos indica al respecto: “No obstante, se ha
sostenido que es posible bajo la concepcion monista establecer la perpetuidad
de las facultades morales, aunque se extingan las patrimoniales, pero no a titulo
de derecho de autor, sino por razones de politica legislativa, en orden a la
obligacion del Estado de velar por el patrimonio cultural, o sea, no en defensa

del autor, sino de su obra™

En otras legislaciones, por ejemplo la francesa y las bajo su influencia; existen
dos derechos diferentes que surgen del derecho de autor; independientes entre
si por el objeto diferente que tutelan; uno el aspecto personal o afectivo y otros
los intereses econdémicos del autor. Asi el derecho moral tiene un caracter
inalienable, frente a la posibilidad de transferencia del derecho patrimonial por
medio de licencias o cesiones a terceros; a lo anterior se suma el caracter
temporal propio de los derechos patrimoniales (hasta cierto niumero de afios
después de su muerte) versus la posibilidad que las legislaciones reconozcan
un caracter perpetuo a ciertos componentes del derecho moral. Finalmente, es
importante mencionar que en una referencia al trabajo de Antonio Delgado

Porras, el citado autor apunta en cuanto a las leyes iberoamericanas que éstas

® Ibid.,

® Ibid., p. 130
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en su mayoria adhieren a la teoria dualista; y las préximas referencias a éste

tema por parte de Antequera se tratan con esa perspectiva.’

La autora Delia Lipszyc también aporta en dar elementos para comprender
ambas teorias a fondo sefialandonos que “Ulmer, ilustre representante de la
moderna doctrina alemana afiliada al monismo (Rintelen, Dietz, etc.), expresa
que las dos clases de intereses distintos — los de caracter personal y los de
indole patrimonial — que la obra representa para el autor, podrian ser lo que son
las raices en un arbol de unico tronco. De ese troco derivan luego ramas y tallos
distintos, que son las facultades juridicas que, como las ramas de un tronco,
unas veces extraen su fuerza de ambas raices — del fundamento personal y del
patrimonial-, y otras preponderantemente de una de ellas (...) Dietz explica que
la interpretacion monista rechaza una delimitacion rigida de los dos grupos de
facultades porque no puede mantenerse en la practica; los derechos exclusivos
de explotacion que se conceden al autor sirven también a sus intereses
intelectuales, y las facultades que le otorga el derecho moral sirven también a
sus intereses econdmicos. Asi por ejemplo, la facultad de oponerse a la
introduccion  de modificaciones o de deformaciones en la obra puede
corresponder tanto al interés personal del autor de mantener su obra no
falseada, como a su interés econémico de que no se influya en la rentabilidad
de la obra con modificaciones y empeoramientos. Y a la inversa, una utilizacién
econdmicamente satisfactoria de la obra contribuye a un mayor conocimiento
de la obra y de su autor y beneficia también sus intereses personales en tanto

ayuda a difundir sus ideas y a su fama personal™®.

" Ibid.,

® LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), pp. 152-153.
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La misma autora explica que respecto de la teoria dualista lo central es que el
contenido del derecho de autor (moral y patrimonial) no puede confundirse,
pese a su interrelacion mutua; sobre todo considerando el hecho de que no
nacen conjuntamente ni tampoco se extinguen al mismo tiempo. Los derechos
patrimoniales serian meras expectativas mientras la obra no se concluya y se
publique, versus los derechos morales que surgen desde el mero borrador de la
obra; la interrelacion mutua de ambos de derechos se concreta en que para que
los derechos patrimoniales puedan ejercerse, el autor debe ejercer el derecho
de divulgacion (cuyo caracter en eminentemente moral). Para redondear, lo
central pareciera residir para la teoria dualista en que ambos derechos tienen
diferentes “destinos juridicos” que pueden ser regulados también de forma
diferente; por ejemplo, en cuanto a transmisibilidad y el plazo de proteccién
propias de los derechos patrimoniales versus la intransferibilidad y el caracter
imprescriptible de los derechos morales.’

1.1.- Relevancia de la Estructura Juridica: Consideramos que lo relevante
entre una y otra concepcion es la posibilidad de otorgar licencias de usos y
realizar transferencias completas de un derecho de explotacién en especifico
(en el caso de la teoria dualista); y la posibilidad solamente de otorgar licencias
de uso en el otro, en uno u otro marco es que se dara la posibilidad de que el

derecho moral de integridad de la obra pueda resultar vulnerado.

En segundo lugar tiene importancia la cuestion cuando al plantearse la
posibilidad de conflicto de estos derechos (patrimonial y moral), Antonio
Delgado se pregunta: “(...) ¢debe dejarse al resultado de una negociacion
contractual, que se sabe desigual, la pérdida total de ese instrumento de
control, o, por el contrario, deben adoptarse disposiciones oportunas de formay
fondo para que la autorizacion o la cesiéon sea limitada a los derechos que

correspondan a la explotacién o explotaciones concretas sobre las que con toda

° Ibid.,
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claridad se han propuesto contratar las partes (lo que excluye las cesiones
“globales”), se asegure la efectividad de la explotacion (se suerte que la difusion
de la obra no quede bloqueada por la sola decisibn del cesionario o
licenciatario) y se garantice una remuneracion apropiada a la dignidad del autor
como persona ( incluso creando derecho de remuneracion suplementarios de
los derivados del contrato) (...) Al hilo de las anteriores cuestiones y de otras
mas que pertenecen al mismo orden de ideas, el derecho moral muestra, por lo
general, lo que pudiéramos llamar los efectos colaterales de su “primacia” en la
reglamentacion del derecho o derechos patrimoniales, al 0 a los que se dice

"humaniza’ (...)"*°.

En definitiva, no tienen por qué interpretarse como intereses contrapuesto, en la
medida en que adscribiendo tanto a uno como a otra teoria el derecho moral
tiene importancia, Delgado continua precisando que “(...) lo que importa es la
articulacion del derecho moral con el derecho patrimonial, articulacion que, si no
se produce en el interior de un Unico derecho subjetivo (como en la concepcion
monista), no deja por ello de existir, haciendo de ambos derechos partes
integrantes de un mismo sistema organico de protecciéon ( o que no asegura sin
mebargo, en todas las reglamentaciones nacionales, un desarrollo uniforme, e
incluso, si se quiere, plenamente coherente, de los principios que informan el
sistema —extremo éste que quizds sea la desventaja mas sefialada de la

construccion dualista frente a la monista-) (...)"".

' DELGADO, Antonio D,” Contraposicion entre los sistemas de proteccion del Derecho de Autor
y del Copyright”. En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”’. Espafia. Instituto de
Derecho de Autor, 2007. Vol.1, p.364

! DELGADO, Antonio P, "Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y derechos conexos (afines)
al de autor: Nociones Generales”._En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”.
Espafia. Instituto de Derecho de Autor, 2007. Vol.1, p. 287.
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2. Contenido del Derecho Moral: Delimitaciones
Apuntada la importancia de lo anterior, la que se tornard plenamente vigente al
revisar la titularidad de éste derecho; ¢Cual es en definitiva el contenido del
derecho moral, o en qué consisten los también llamados derechos morales del
autor? Y de manera mas atingente a nuestra tarea ¢como se ubica dentro de

esa definicion y contenido el derecho de integridad?

Es importante contextualizar éste derecho, sefialando que los derechos
morales como facultades y el derecho de autor como derecho mas general, se
encuentran ligados a la libertad de expresién. Necesariamente la labor creativa,
gue viene a concretar expresiones del pensamiento individual de su autor,
implica un marco de libertad: “(...) su creacion es la evocacion de su
individualidad, y parte de su reconocimiento mismo como sujeto para que la
obra, entendida como creacion, se identifique en la esfera de su propiedad, de
lo que le pertenece. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos nos
resalta este punto al sefialar en su articulo 19: ~ Todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacion y opiniones, v el
de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”
(...)"*2. El centro de éste lazo se halla en que solo es el autor quien tiene la
facultad de difundir su pensamiento, expresado en la obra; la base de su
libertad estd en decidir el como, donde y el cuando su obra es difundida. En
definitiva la obra solo existe cuando se expresa, se comunica y su valoracion
econdémica solo aparece desde que es ejercida la difusion por su autor. La

mismisima proteccion del derecho de autor y de la facultad moral tiene su

2 ALVAREZ AMEZQUITA, David F., “Libertad de expresién como resultado y garantia principal
del derecho de autor”, Revista Iberoamericana de Derecho de Autor. Volumen 1 (No. 1), enero/
junio, 2007, p.154-154
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correlato en la libertad de expresion de los creadores, que es como se

manifiesta la cultura.*®

Dentro de ese marco el derecho moral de autor se refiere a una serie de
poderes juridicos del autor que carecen de un caracter patrimonial, de acuerdo
con Antonio Delgado Porras. Uchtenhagen sefiala que la nocién derecho moral
se referiria a derechos que tienen el objeto de proteger la personalidad del ser
humano respecto de la actividad del autor en obras literarias y artisticas.™® En
éste sentido una definicion de la obra intelectual ayuda a comprender mejor
éstas afirmaciones, y también las anteriores: “(...) La creacion intelectual (...) es
objeto de propiedad intelectual, integrada por derechos-facultades, si se quiere-
morales y patrimoniales, independientes, compatibles y acumulables con las
facultades integradas en la propiedad ordinaria u otros derecho reales que
tengan por objeto la cosa material a la que esta incorporada la obra del espiritu
(...) Y es que una cosa es el arquetipo —combinacién ideal de palabras, notas
musicales, colores, formas o imagenes-, contenido, bien inmaterial, y otra
diferente el recipiente que lo contiene, continente, soporte material de un bien
inmaterial, ya sea éste un prototipo Unico, ya un ejemplar concreto entre
muchos otros ejemplares derivados o resultantes- con mayor o menor fidelidad-
del prototipo en cuestion (...) El autor conserva sus derechos de propiedad
intelectual sobre el arquetipo aunque se haya desprendido de la cosa material a
la que esta incorporado, resultando, en tal caso, que la propiedad intelectual

sobre el arquetipo es de uno y la ordinaria sobre el prototipo de otro (...)"*

13 .

Ibid.,
Y ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.131
' ROGEL VIDE, Carlos, “El derecho de acceso del autor a su obra”. Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia. Tercera Epoca, Volumen CLVII, (n° 4), octubre-diciembre, 2010,
p.696

-17-



El derecho moral protege la personalidad del autor en relacion con su obra®®, en
esa medida es que una justificacion al derecho moral se funda “(...) en el autor
como persona privada que es y que debe responder de todo lo que en su propio
nombre solemniza con su firma (asi se trate de su nombre de pila o
pseudonimo). Es significativo que el legislador francés no afirme la necesidad
de proteger el derecho moral en el &mbito del interés general: las prerrogativas
morales no existen sino para el autor o para el artista. Para ser mas exactos,
existen para proteger la relacion entre el creador y su obra (...)’*". De esta
manera cuando la obra existe, lo que fue motor para su creacién tiene que ver
con grado de “satisfaccion intima” que el autor de ella logra y que sucede de
manera exclusiva en la esfera de personalidad; la obra es difundida cuando
confirma el propio autor un grado hacia ella de estimacién propia y al valor de
ésta. Y en definitiva también de la “(...) dignidad como ser capaz de crear y que
cualquier moévil de esa voluntad creadora que le suponga una “satisfaccion de
relacion” también discurre en esa esfera, pues la fama, la admiracion de los
semejantes y el ascendiente sobre ellos no sélo son formas de proyeccion y
expansion sociales de la dignidad del autor en cuanto creador (reputacion), sino
también modos de obtener, mediante la adhesion de terceros, una ratificacion al

propio juicio del autor sobre esa dignidad (honor)™*®

Ha quedado establecido que al hablar de derechos morales necesariamente

nos referimos a facultades de indole personal, y por ello también son llamados

»19

“derechos de la personalidad del autor Es decir que su contenido es

* | YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p. 154

" TEILMANN-LOCK, Stina, “Falsos amigos y derechos morales/ false friends and moral rights:
estudio comparado”. Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur, v 0, (N°225), 2010, p. 26.

¥ ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.133. Destacado nuestro.

% De acuerdo con LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.45
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eminentemente extrapatrimonial, lo que no significa que carezca de
derivaciones o implicancias economicas. Al integrarse en lo sustantivo por el
derecho del autor a tomar la decisiéon de divulgar la obra; a exigir que la
integridad de su creacion sea respetada conjuntamente con su condicion misma
de creador y autor de ésta; y también el derecho a retractarse si su
convicciones cambian y retirarla inclusive de circulaciéon®’; se sugiere también
ésta implicancia econémica cuando Lypszyc afirma “(...) para el creador son de
capital importancia tanto las condiciones en que se utiliza la obra como el
respeto a la integridad de esta, y el reconocimiento de su paternidad intelectual
o0 la observacion de su voluntad de valerse de un seudénimo o de permanecer

anonimo; igualmente importantes son para la comunidad”?.

Reitera en éste sentido Carlos Villalba que “(...) ‘"Tanto para los autores
cuanto para los artistas e intérpretes en general, la publicidad de su nombre
con sus caracteristicas peculiares: lugar, tamafio de las letras, etc., tiene
interés econémico” [pues] “entendemos que lo expuesto resulta indicativo
del contenido patrimonial que inequivocamente tiene para el autor la
mencién de su nombre junto con la obra’ (...)"*%. A ello se suma el elemento
gue nos otorga Antonio Delgado- por anotacion de Antequera- en cuanto a la
“satisfaccion econémica’?® que el autor y creador de la obra intelectual busca en
su elaboracion; la significacion econdémica de éste aspecto extrapatrimonial del
contenido del derecho autor es irrefutable; se mencionan ejemplos como el

nombre del autor, en donde la omisién de éste en la obra pueden derivarse

% bid., p.155
! Ibid., p.45
22 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), pp.131-132

% \bid., p.133
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tanto consecuencias afectivas como patrimoniales (solo queda imaginar la
cantidad de problemas para la sociedades de gestion colectiva), o el caso del
mismo derecho de integridad cuya lesion no solo produce consecuencias
negativas de afeccién sino incluso perjudicar el valor de mercado con la obra se
transa (por el desprestigio de alguna deformacion o bien en la posibilidad de

nuevas contrataciones a su respecto).

Ahora hablando en exclusiva sobre contenido del derecho moral, éste se
subdivide en varias facultades y la literatura especializada las clasifica de
diferentes maneras; ademas de enumerar su principal caracteristica: como

poder de obrar, poder que tiene a su vez diferentes caracteres.

Por ejemplo Lipszyc distingue entre las de caracter positivo y las de caracter
negativo. En las primeras se encuentran el derecho de divulgacién y el derecho
de retracto (también llamado de arrepentimiento), su denominacién tiene que
ver con que implican una decision que al titular del derecho, de forma exclusiva,
le pertenece (desde divulgar la obra, hasta modificarla, retirarla del comercio e
inclusive destruirla). En las negativas o defensivas encontramos el derecho al
reconocimiento a la paternidad de la obra y el que objeto de nuestra

problematica juridica, el derecho de integridad.

Ambas facultades (paternidad e integridad) son denominadas por la doctrina
francesa de manera genérica como el “derecho al respeto” jrespeto a qué? Al
nombre del autor y a su obra misma. Es relevante mencionar que el caracter
negativo del derecho al respeto tiene que ver con cOmo éste se concreta: sea
en un derecho a impedir o una abstencion de parte de los sujetos pasivos. El
caracter defensivo de este derecho a respeto reside en que fallecido el autor de
la obra (y aun cuando haya transcurrido todo el plazo de protecciéon y ya se

halle en el dominio publico la creacion), permite accionar para resguardar la
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paternidad y la integridad de la obra. Es desde este “derecho al respeto” que
pensamos existe una estrecha relacion con un presupuesto universal de
proteccion a la obra —su originalidad-, presente en cualquier legislacion del
mundo; y cuyas diferencias se manifiestan en un menor o mayor grado de
laxitud o flexibilidad a la hora de responder ¢es original?. La satisfaccion del
criterio varia de nacion en nacién y seria forzado hablar de que exista consenso
en la materia, en el sentido de existir un estandar armonizado Unico a nivel
mundial (como veremos al analizar de manera mas pormenorizada algunas
legislaciones). El eje de la relacion entre el criterio de proteccion de originalidad
de la obra y el derecho de respeto estaria para nosotros en que el objeto se
protege si es “(...) ‘que es original en el sentido de que es una creacion
intelectual propia de su autor’ (...)"**. En definitiva existiria una honra y una
reputacion por las que se acciona éste derecho al respeto; porque justamente lo
que hace original a una obra (' y por lo que el derecho le otorga proteccion) es
gue emana de una persona humana, que en calidad de tal ostenta una honra y

reputacion protegible.

En efecto, si bien no es posible hablar de que existan criterios comunes en las
legislaciones si es posible afirmar que existe un criterio minimo; a partir de ésta
relacion expuesta entre el derecho moral y el presupuesto de proteccién de
originalidad®, que no es mas que la expresién de la individualidad del autor,
expresando lo propio de éste, que lleve la impronta de su personalidad. La
apreciacion de éste elemento de proteccion (la originalidad) ciertamente variara
segun el tipo de obra (literaria, artistica o cientifica)?®, pero el elemento minimo
del “Derecho al Respeto” es que en la obra se manifieste la individualidad de su

creador.

24 VAN GOMPEL S. y LAVIK, E. “Calidad, Merito, Estética y Destino: examen de la exclusién
por el derecho de autor de la UE de criterios distintos de la originalidad”. Reveu Internationale
2Iigu Droti D’ Autheur, v 0, (N° 236), 2013,pp. 100-295.

Ibid.,
% LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p. 65-66
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2.1.- Las facultades del Derecho Moral de Autor

A grandes rasgos nos referimos a éstas facultades al delimitar al Derecho
Moral, pero siendo prolijos en la tarea para arriba a una definicién; creemos
necesaria su referencia un poco mas especifica. De acuerdo con Mocuhet y

Radaelli las facultades del derecho moral se agrupan de la siguiente manera®’:

)] Facultades exclusivas del autor: derecho de crear, derecho de
continuar y terminar la obra, derecho de modificar y destruir la propia
obra, derecho de inédito, derecho de publicar la obra bajo el propio
nombre, bajo un seudénimo o de forma andnima; derecho de elegir
los intérpretes de la propia obra; derecho de retirar la obra del
comercio.

1)) Facultades concurrentes (ejercidas por el autor, y en su ausencia por
sus sucesores): derecho de exigir que se mantenga la integridad de la
obra y su titulo; derecho de impedir que se omite el nombre o el

seudénimo, su uso indebido o el no respeto al seudonimo.

Es importante sefialar en cuanto al derecho a crear que se menciona en las
facultades exclusivas del autor, el Profesor Ricardo Antequera Parilli destaca
que éste “(...) existe antes que la obra (razén por la cual no hay todavia un
objeto protegible por el derecho de autor), de modo que no se trata de un
derecho moral del autor sobre su creacion, sino de un derecho de toda persona
al libre desarrollo de su personalidad y a la libre expresiéon de sus ideas y

pensamientos(...)"%.

Agrega a continuacion que varias de las facultades
sefaladas son parte de las facultades “clasicas” del derecho moral ( o derechos

morales clasico).

2 Lo a continuacion expuesto, es conforme a la clasificacion en ANTEQUERA PARILLI,

Ricardo, op.cit (n.4), pp.139-140
%% Ibid., p.140
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Por ello es que respecto de cada uno de éstas facultades — Unicamente

haremos referencia a las “clasicas’-, la doctrina ha precisado lo siguiente:*

i.- Derecho de Divulgacién: También denominado “(...) como derecho a dar a
conocer la obra, derecho de comunicar la obra al publico, derecho de
publicacién o derecho al inédito (...)*>(...) consiste en la facultad del autor de
decidir si dard a conocer su obra y en qué forma, o si la mantendra reservada
en la esfera de su intimidad. También comprende el derecho de comunicar
publicamente el contenido esencial de la obra o una descripcién de ésta (...)".
No resulta prolijo sin embargo para Antequera denominarlo como derecho de
“‘publicacion” o de “publicacion”, por cuanto el tenor literal de esa palabra es
mas restringido que el de divulgacion y se refiere mas a produccion de
ejemplares. La divulgacion en cambio, supondria “(...) hacer accesible la obra al
publico por cualquier medio o procedimiento, es decir, sin que haya
necesariamente una “publicacién’, por ejemplo, en un concierto musical, en una
escenificacion teatral o en una transmision sonora o audiovisual “en vivo™ o sin

distribucion de ejemplares al publico (...)*.

Finalmente cabe destacar (conforme a la citas ya hechas) que tanto para
Lypszyc como para Antequera la autorizacion o no la salida de la esfera
personal para que constituya propiamente el ejercicio de ésta facultad, debe ser
de un modo que permite su conocimiento publico, por lo que la presentacion de
la obra que se haga en un circulo intimo o familiar no implica el ejercicio del

derecho.

ii.- Derecho de Paternidad:_De acuerdo con Colombet la denominacion de

ésta facultad destaca “(...) la vinculacion de parentesco y filiacién existente

% |bid

% LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p. 160.

! Ibid.,p.p. 159-160.

%2 ANTEQUERA PARILLI, RICARDO, op.cit (n.6), pp.139-140
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entre el ser humano y el fruto de su actividad espiritual (...)"**. De acuerdo con
Lypsyc es el derecho que tiene el autor a que se reconozca como creador de su
obra, y el objeto de proteccion es el vinculo intimo entre la persona del autor y

el fruto de su actividad espiritual, cual es la obra.

De manera indistinta las legislaciones del mundo utilizan otras denominaciones
para referirse a éste derecho como “paternidad”; “paternidad artistica”, “derecho
al respeto”, “derecho al anénimo; “derecho a exigir mencién de su nombre o
seudonimo™*. Comprende en si mismo el derecho de reivindicar®® y en la
hipétesis de ser impugnada su autoria, el derecho a defenderla®. Lypszyc
destaca al respecto de las legislaciones de copyright el hecho de que éstas no
regulan de modo genérico el derecho moral, pero que sin embargo existirian
disposiciones en dichos regimenes que permitiria inferir que el derecho a la
paternidad si estaria contemplado y se vinculan en general a perrogativas que

identifican la obra con su autor®’.

Y efecto, las primeras leyes norteamericanas en la materia surgieron por
problemas de necesidad publica en cuanto a instruccion escolar: “... Para Noah
Webster, personaje principal de los lobbys de la época en cuestiones de
copyright, la situacién solo podia arreglarse consagrando un derecho de
propiedad literaria y artistica que incitara a los autores a elaborar esos

manuales. El copyright que se defendia en aquella época respondia a dos

* \bid.,p.142

* LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), pp.165-166

% |bid., p.167. Conforme apunta Lypszyc, ésta reivindicacion es respecto a la obra cuando en
ella se omitido su nombre o bien en ella aparece otro nhombre o seudénimo; a la forma en que
especialmente debe mencionarse su nombre (abreviado, o con agregados de cualquier indole
que desee el autor); y que aparezca el seudénimo o bien el an6nimo y no su nombre real si ella
fue su opcién.

*® Ibid.,. Sin embargo es importante destacar que al respecto de éste “derecho a defensa”
aludido por Lypszyc, se precisa por la autora que en la hipotesis de usurpacién del nombre o
seuddénimo en obras que no son de su autoria —falsa atribucién de paternidad de una obra- si
bien tiene una intima conexion en éste derecho moral, no es propiamente parte de su contenido
sino mas bien del derecho de la personalidad en forma genérica (por cuanto tienen éste
derecho todas las personas, sean éstas o no autores de obras intelectuales).

" Ibid., p.166.
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consideraciones y presentaba dos caras: una era, la de la propiedad natural
del autor sobre su obra®; otra, la de un monopolio incitativo sometido al
imperativo de difundir el saber. La primera consideracion, claramente parecida a

como se aborda en Francia, perdié no obstante su influencia rapidamente.*

Pero en su origen tanto en Francia como en Estados Unidos, la historia de la
consagracion de éste derecho no es menor, en la medida en que su justificacion
juridica consagraba los esfuerzos e ideologia revolucionaria de la burguesia,
distinguiéndola de los antiguos privilegios 0 monopolios que otorgaba el Antiguo
régimen, tan opuestos a la idea de igualdad de la ley. Asi entonces, la
consagracion juridica del derecho de autor en el acto mismo de la creacion de
la obra- y la relacién con el autor que dicho acto tiene- es de tal importancia,
que mas tarde dara lugar a un estatuto especifico del Derecho de Autor por via
jurisprudencial, que se desarroll6 durante dos siglos, hasta su consagracion
legal en 1957: los derechos morales®. Ello no obstante a que dicho origen
comun en ambas legislaciones en cuanto a la consagracién del derecho de
autor haya perdido —como ya apuntamos- rapidamente la influencia francesa en
el copyright norteamericano, quedan resabios normativos de los que conforme a
Lypsyzc puede inferirse al menos el derecho a la paternidad; como por ejemplo

la obligacién de indicar la fuente.

% Como era ya el caso de las legislaciones francesas e inglesas después de las revoluciones.

En el caso inglés el antecedente de ésta nueva consideracién también se encuentra en la
elaboracién teédrica al respecto de John Locke. Para mayores antecedentes sobre ésta
evolucién histérica e ideoldgica revisar Texto “DE LA FORMACION DEL CONCEPTO DE
DERECHO DE AUTOR EN EL COPYRIGHT BRITANICO”.

% Ello conforme a la consulta de los textos de ZOLLINGER, Alexandre, “Derecho de Autor
Francés y Copyright Norteamericano: Pluralismo e Influencia de Modelos Culturales”, Reveu
Internationale Du Droti D’ Autheur , v 0, (n° 233),2012 y “de MIROSEVIC VERGUDO, Camilo,
“Origen y Evolucion del Derecho de Autor con Especial Referencia al Derecho Chileno”. Revista
de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, v.28 (n): p. 35-82, 2007.

4 MIROSEVIC VERDUGO, Camilo, Ibid.,
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iii.- Derecho de Retracto o Arrepentimiento: También denominado como el
derecho a “retiro de la obra del comercio”, consiste en la facultad que tiene el
autor de la obra a retirarla del comercio cuando esta ya no se ajusta a sus
convicciones de indole intelectual o moral, en la hipétesis en que la obra ya
haya sido divulgada; y ademas de suspender cualquier forma de utilizacion que
se haya autorizado, caso en el cual se ejerce previa indemnizacion de los
perjuicios y dafios a los titulares de ese derecho de explotaciéon®'. Tiene su
fundamento en el derecho a la libertad de pensar y en presupuesto de que la
obra es, justamente, fruto del pensamiento objetivado del autor, pudiendo por
tanto rectificar o cambiar de ideas que haya expresado en el pasado. De lo
expuesto, cabe la vinculacién estrecha que tiene con el derecho a la

divulgacion de la obra con todo lo que éste implica.

En cuanto a su regulacion existen dos tendencias en las legislaciones, una de
caracter restrictivo y otra de caracter liberal o amplio. Esta ultima implica que
para el ejercicio del derecho no se le exige al autor que concurran motivaciones
graves y que éstas sean explicitadas; por el contrario las legislaciones mas
restrictivas —que son la mayoria- en la materia consideran el fundamental que el
autor exprese los motivos que lo llevan a ejercer este derecho tan extremo,
exigiendo en las hipétesis de las normas que la obra ya no refleje en absoluto
Su pensamiento, y por tanto, ni sus convicciones u opiniones personales;
guedando ademas el cumplimiento de dicha hipétesis sujeta al criterio de un
juez; no constituyendo una facultad discrecional del autor como en el caso de

las legislaciones liberales en la regulacion del ejercicio de éste derecho®.

*LLYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), pp.173
2 Afirmaciones extraidas de Lypszyc y Antequera y la exposicion de éste derecho; conforme a
citas Ibid., pp. 172-174 y ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), pp.145-146.
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Cabe destacar en cuanto el contenido de ésta facultad y su ejercicio descrito
previamente, que en nuestra opinion la regulacion de caracter restrictivo del
derecho al arrepentimiento en las legislaciones es concordante y hace pleno
sentido con los principios generales del derecho. Lypszyc lo manifiesta mejor
que nosotros: “(...) Se trata de una facultad excepcional, francamente opuesta
al principio de la fuerza obligatoria de los contratos, aun en mayor medida
que la posibilidad que el autor tiene de entregar la divulgacién de la obra por
encargo en ejercicio del derecho moral de divulgacion. Por llo, en cuanto resulta
factible, se intenta conciliar ambos principios que aparecen contrapuestos: por
un lado el pacta sunt servanda, y, por otro, el respeto a la libertad de pensar
gue necesariamente entrafia la libertad de cambiar de opinion. En
consecuencia, la efectivizacion del retracto se suele someter a algunas
condiciones, entre las que siempre se encuentra que la parte perjudicada haya

recibido una indemnizacion de dafios”.*®

iv.- Derecho a la Integridad o de Respeto a la Obra: Como el objeto de
nuestra investigacion es precisamente éste derecho, creemos infructuoso hacer
cualquier referencia sobre éste por cuanto toda ésta parte del trabajo atiende a
la necesidad de delimitar el contenido, fronteras, naturaleza juridica finalmente

una definicion de éste derecho, junto con las hipétesis de su vulneracion.

2.2.- Caracteristicas del Derecho Moral

Para aventurarnos en dar una definicién sobre el derecho moral de autor, o los

derechos morales de autor, creemos necesario la referencia a la doctrina que

3 LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.173
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enumera una serie de caracteristicas que nos asistiran en la tarea, a saber es

un derecho de caracter:*

a)

b)

Absoluto: De acuerdo con Lypszyc y Antequera tiene este caracter
porque es oponible a cualquier persona (“erga omnes”). Esto incluye
incluso a quien se haya hecho titular de todos los derechos patrimoniales
de la obra. En efecto, debe ser respetado por todos, “(...) inclusive el
propietario del soporte que contiene la obra o el cesionario en exclusiva
del derecho de explotacién™.

Esencial: Por cuanto implica un minimo de derechos que son exigibles
por el mero acto de creacion de la obra; derechos sin los cuales la
condicion de autor perderia su sentido. Podria existir la confusion de que
se trata por tanto -debido a éste caracter esencial- de un derecho innato
a la condicion de autor y haria parte del conjunto de derechos
denominados “de la personalidad” o “personalisimos”; lo que es
impreciso y poco prolijo por cuanto los derechos “personalisimos” son en
efecto, verdaderamente innatos, por cuando son titulares de ellos todas
las personas por el mero hecho de serlas (y no solo las que son autoras

de obras intelectuales)*.

Inalienable: En el sentido de las facultades que conforman éste derecho
se quedan con el autor de la obra, incluso cuando “(...) haya transferido,
por acto entre vivos, total o parcialmente, el aspecto patrimonial de su
derecho. Esa intransmisibilidad es también obvia en las leyes que prevén
la figura de la cesion s6lo en relacion con el derecho patrimonial

(Argentina) o cuando disponen que el derecho de autor es transmisible

44

Ello conforme a la enumeracion que realiza el profesor Ricardo Antequera y parte de su

andlisis respecto de cada caracteristica.- ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), pp.134-

138
* Ibid.,

“°LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.156
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d)

f)

pro causa de muerte, mientras que el patrimonial es transferible por
cualquier titulo (El Salvador)™’. Lypszyc también precisa a este respecto
que el caracter de inalienable (e irrenunciable) deriva precisamente del
caracter absolutos del derecho, y que en si mismo implica que las
transmisiones que se hagan por acto entre vivos solo se refieren a
derechos patrimoniales y nunca a las facultades morales; es luego a
partir de éste caracter que se derivan para la autora las demas
caracteristicas como la inembargabilidad, inejecutabilidad,
inexpropiabilidad, imprescriptibilidad e insubrogabilidad ( esta ultima en el
sentido de ser inherente a la condicién de autor).*®

Irrenunciable: Por lo que es nula cualquier clausula contractual por la
que el autor se obliga a la renuncia o al no ejercicio de las facultades

morales™.

Inembargable: No es susceptible de ejecucion por cuanto carece de un
caracter patrimonial como derecho en si (aunque se deriven
consecuencias patrimoniales, como en el caso del ejercicio del derecho
a la divulgacion). Antequera lo expone como que “(...) Seria contrario a
la naturaleza de las cosas que se decretara el embargo de la paternidad
de la obra o del derecho a su integridad, por ejemplo, aunque la

inembargabilidad no estuviera prevista explicitamente en la ley” .

Inexpropiable: La expropiacion de un derecho es una transferencia

forzosa de éste, y no siendo posible siquiera la transmisién entre vivos

“” ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), pp.134-135.
8L YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.157-158.
9 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.135

0 bid.,
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)

h)

voluntaria, mucho menos una de caracter forzosa. Antequera también

destaca que éste caracter es consecuencia de la inalienabilidad®".

Imprescriptible: No adquiere ni se extingue el derecho por prescripcion.
“(...)También esta caracteristica es una consecuencia necesaria de la
naturaleza inalienable del derecho pues- afirma Delgado Porras-, si el
sujeto de este derecho no puede extinguirlo disponiendo de él
voluntariamente, tampoco es posible mediante una prolongada

abstencién de su ejercicio”?.

Transmisible por causa de muerte: Ello por regla general, salvo que
respecto de algunas facultades alguna legislacién determine que ellas se
extinguen con la muerte del autor. Existen diferentes variantes respecto
de ésta caracteristica que seradn abordadas y precisadas en el andlisis
del derecho moral de la integridad de la obra, en lo que se refiere a la

delimitacién de quienes pueden ser titular de ese derecho.

Perpetuo: De acuerdo con la enumeracion de Antequera, ésta
caracteristica se sustenta en la regulacion que al respecto tiene en la
materia el Convenio de Berna, que dispone: “(...) que los derechos de
paternidad e integridad, mantenidos después de la muerte del autor y
“por lo menos” hasta la extincion de los derechos patrimoniales, seran
“ejercidos por la persona o instituciones a las que la legislacion nacional
del pais en que se reclame la proteccion reconozca derechos” (art.6bis2),
admite entonces que tales facultades de orden moral pueden ir mas alla
de la duracion post mortem del derecho patrimonial, incluso a

perpetuidad”™?. Existen muchas precisiones que deben hacerse a este

1 Ibid.,

2 |pid.,

> |bid.,p.138
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respecto, pero que como en el caso anterior abordaremos en la parte

referida a la titularidad de la integridad de la obra.

Como comentario a ésta parte de la investigacion, destacamos que pareciera
gque no todas las facultades morales referidas ostentan todas éstas
caracteristicas, si no que mas claramente los derechos de paternidad e
integridad de la obra. Es sin embargo poco serio aseverar lo anterior incluso al
respecto de éstas dos facultades, por cuanto existen diferentes legislaciones y
diferentes concepciones en la regulacion de las creaciones intelectuales, por lo
que es solo en el transcurso de la investigacion y en particular del abordaje que
se haga sobre la titularidad de la obra —y de sus derechos patrimoniales y
morales- que lograremos en nuestras conclusiones hacer aseveraciones

responsables.

2.2.3.- Definiciéon del Derecho Moral: ¢Un Derecho Humano?

A esta altura podemos aventurar una definicion en torno a qué es el derecho
moral, diciendo que es un derecho del autor al respecto de su creacion
intelectual que se compone de un conjunto de facultades de caracter
extrapatrimonial en torno a la creacion intelectual, a saber, la divulgacion, la

paternidad, el retracto o arrepentimiento y la integridad o respeto.

Hay dos cuestiones que nos interesa clarificar, una en torno a si la naturaleza
juridica de éste derecho (y todo lo que él comprende) y si a partir de esa
naturaleza juridica puede ser considerado como un derecho humano; lo que
ciertamente tendra implicancias en las consideraciones juridicas que hagamos
del analisis de la normativa nacional e internacional vigente. Lo consideramos

CcOomo una cuestion angular en nuestra investigacion.

De acuerdo con el analisis y consideraciones de Antonio Delgado Porras, la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos tiene como principal
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fundamento la dignidad humana, destacando el preambulo de éste instrumento
en cuanto a que: “(...) la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana’.(...) Reconocer la
dignidad en la persona es aceptar incondicionalmente, quizd mejor
apodicticamente, al hombre como “ser de fines propios” y no como una realidad
instrumental para conseguir fines extrafios a los suyos, por muy elevados y
trascendentes que sean éstos, como la mundializacion de la economia, la
transparencia y seguridad de las inversiones y la construccion de un orden

adecuado a la infraestructura global de la informacién.”*.

Entre la proclamacion de la Declaracion podemos encontrar al derecho de autor
en el articulo 27.2 que prescribe: “Toda persona tiene derecho a la proteccion
de los intereses morales y materiales que le correspondan por razéon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”>. Antonio
Delgado destaca el hecho que la utilizacion del lenguaje es similar a la existente
en el Convenio de Berna, y se enmarca dentro de un contexto cultural en la
medida en que el articulo 27.1 que precede a la citada norma asi lo

circunscribe®®.

Delgado Porras menciona en la consideracion del Derecho de Autor — y por
tanto del derecho moral de autor, sea que se adhiera a una concepcién monista
0 dualista- como un derecho humano al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en que se (...) contiene una estipulacion por
la que los Estados Partes ‘reconocen el derecho de toda persona a participar

en la vida cultural, gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus

> DELGADO, Antonio D. “El derecho de Autor y el Derecho “humano” del Autor’. En su:
“Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafia. Instituto de Derecho de Autor, 2007.
Vol.2.pp. 83-84

*® Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Resolucién de la Asamblea General 217 a
(iii). 10 de diciembre de 1948

*® DELGADO, Antonio D., op.cit (n.54).
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aplicaciones, y beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora” (art15.1,a),b) y ¢))” (...) En esa
estipulacion se afiade que “ entre las medidas que los Estados Partes en el
presente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este
derecho figuraran las necesarias para conservacion, el desarrollo y la difusion
de la ciencia y de la cultura” (art.15.2) y que esos Estados “se comprometen a
respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
actividad creadora’(15.3)- lo que debe entenderse en el sentido de que el
respeto a esas libertades es absolutamente necesario y no en el de que la
obligacion contraida sélo garantiza el respeto a un minimo indispensable de
libertad” (...)"".

El fundamento es la dignidad humana, su consideracion es por la que el
derecho de autor alcanza a ser regulado en estos instrumentos internacionales
de derechos humanos, y es considerado como tal. El derecho de autor incluye
las facultades morales, y es sobre todo respetando éstas —que surgen de la
relacion intima que tiene el autor con la obra, por el acto de creacién- por las
gue mejor se puede cautelar el respeto a la dignidad humana y al autor, y el

vinculo a éste lazo que tiene con la obra.

Pese a esta regulacion internacional del derecho de autor, y por tanto del
derecho moral como un derecho humano, no se han producido las mismas
consecuencias en todo el mundo, en el sentido de reconocer de manera
efectiva a este derecho como un derecho humano. Tanto es asi que Delgado
Porras constata esta afirmacion analizando elementos basicos del derecho
como el sujeto, la universalidad y finalmente en cuanto a la naturaleza,

contenido, articulacién y grado de vinculacién al autor de ese derecho.*®

*" Ibid., pp.84-85
*% |bid., pp.85-88.
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¢Por qué en definitiva no se ha dado un adecuado reconocimiento a la

naturaleza juridica del derecho de autor, como un derecho humano o un

derecho de la personalidad, de forma homogénea en el mundo

a)

.59

El derecho de autor solo es atribuible a titulo originario (mas adelante
ahondaremos sobre quienes pueden ser sus titulares y las
denominaciones que éstos reciben) Unicamente a la persona que ha
creado la obra. Porque su consideracion como derecho humano implica
necesariamente la preexistencia de un autor, por cuanto lo que hay
detrds es justamente la necesidad de que se respete la dignidad
humana, y en el caso concreto de las creaciones intelectuales el vinculo
que existe entre el creador y la obra, a la que ha dado origen en base a
Sus convicciones y concepciones; éstas Ultimas tienen su correlato
juridico en el derecho de autor, especificamente en las denominadas
facultades morales —principalmente las vinculadas con el denominado
“‘derecho al respeto”™ las que vienen a resguardar el mismisimo
fundamento de un derecho humano: la dignidad humana, y la necesidad

de que ella sea respetada.

A medida que continuemos avanzando daremos cuenta que en las
legislaciones comparadas existen excepciones a este principio que no se
encuentran debidamente justificadas. Nos referimos a toda la elaboracién
doctrinaria y legislativa existente que habla del “derecho de autor de los
autores”, del “derecho de autor de las empresas” que tiene sistemas
identificables ya sea con el copyright angloamericano y el denominado

derecho de autor continental europeo®.

9 Ibid.,
% Ibid.,
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Adicional a lo anterior también podria existir  problematica de
considerarlo como un derecho humano o de la personalidad (o
personalisimo), por cuanto no puede caracterizarse al derecho moral
como innato a la condicién de humano, en la medida en que no es un
derecho que tengan todos los humanos sino Unicamente los que tengan
la condicion de autor. En efecto, tal como destaca en su obra Lypszyc en
una cita al margen se sefiala: “Para Cifuentes, el derecho moral del autor
no forma parte de la categoria juridica de los "derechos personalisimos’
(denominacion que estima mas adecuada que otras empleadas por la
doctrina, incluso que la de ’‘derecho de la personalidad’,
mayoritariamente utilizada (...) porque, sin dejar de sefalar que aquel
tiene multiples contactos con ésta ultima, pone de relieve que al derecho
de moral le faltan varios caracteres fundamentales de los derechos
personalisimo (entre los que menciona Cifuentes nos permitimos
destacar. que no es innato, ni vitalicio, ni necesario; su objeto no es

interior y es transmisible mortis causa (...)%.

Para aclarar aun mas las dudas sobre este punto, Lipszyc destaca
también en una cita la opinion de Diego Espin Canovas que en su obra
“Las facultades del derecho moral de los autores y artistas”, sefialando
que “(...) esta coincidencia de derechos innatos con los derechos
esenciales de la persona, ‘no es absoluta, pues existen algunos
derechos esenciales a la persona que no surgen por el solo hecho de la
personalidad humana, pues requieren algun otro hecho concurrente, por
lo que, sin dejar de ser derechos esenciales, no tiene el caracter de
innatos. Esto es lo que ocurre precisamente con el derecho moral de
autor, que, no obstante ser esencial, no se predica respecto de cualquier

persona, pues no todos son autores sino tan solo aquellos que lo sean

®L LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.156. En especifico las citas nimeros 8 y 9.
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b)

(...)"®2. Sin embargo, es bueno destacar el hecho que si bien no todos los
seres humanos son autores, todos ellos pueden serlo y es bajo esa
consideracion que se ha regulado la materia, en efecto: “Es el hecho de
la creacion intelectual lo que configura en las leyes la condicion de autor,
condicién que aun no siendo innata, al exigir el hecho de la creacion de
la obra del ingenio, es, sin embargo, un derecho de la personalidad al
reunir sus caracteres (...) Esta distincion de los derechos de la
personalidad en innatos y no innatos es admitida y desarrollada en la
doctrina que mas ha profundizado el fundamento de los derechos de la
personalidad, atribuyendo al derecho moral de autor esta caracteristica

de derecho no innato de la personalidad (...)"®.

El derecho moral tiene por tanto un caracter universal, éste es propio y
fundamental de todo derecho humano. Quiere decir que la Unica
exigencia es la mera existencia del hombre y respeto a su dignidad, a
esto ya nos referimos en la letra a, entiendo que en éste caso ésta
exigencia va asociada a “(...) su cualidad personal de “creador de

formas’ “%4,.

De conformidad con las exposicion de Antonio Delgado, éste punto se
refiere a que no debiera condicionarse el reconocimiento de éste derecho
al cumplimiento de otros requisitos (aparte de ser un ser humano-autor),
como por ejemplo de nacionalidad o domicilio, del pais de primera
publicacion de la obra o incluso de la proteccidon de la obra en el pais de

origen.

2 Ipid.,
% pbid.,

% DELGADO, Antonio D., op.cit (n.54), p.85
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Sin embargo (...) No obstante salvo algunas legislaciones como las de
Suiza y Peru, para el derecho de autor en su integridad, y las de Francia
y Espafia (art.160.5), solo para el derecho moral, la generalidad de las
leyes nacionales no disponen su aplicacién en términos de universalidad
y, en los instrumentos internacionales multilaterales especializados
(como el Convenio de Berna, la Convencion Universal y el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor), a lo mas que se ha llegado en esta linea
es a la regla de trato nacional, limitada, como es sabido al ambito donde
opera la proteccion del convenio o tratado, de acuerdo con los puntos de
vinculacién establecidos en el mismo, regla ésta que, por otro lado, no
estd exenta de excepciones a favor del principio de reciprocidad material
(como, por ejemplo, la regla de comparaciéon de plazos a efectos de
determinar la duracién del derecho)’®. Volveremos sobre este punto
cuando se haga el analisis detallado de la regulacién en los instrumentos

juridicos internacional del derecho moral a la integridad de la obra.

c) Si se considera al derecho moral como un derecho humano, teniendo
presente que es parte de las prerrogativas de indole moral de un derecho
—el derecho de autor- que tiene también a su vez prerrogativas
econdémicas, ello implica de acuerdo con Delgado que en virtud de tales
facultades mientras exista el creador de la obra debiese ser el Unico
que®®:

e Decida sobre si su obra se explota y como se explota ( a través de
la incorporacion de ésta a cierto bienes o actividades de ciertos

servicios)

®® |bid., p.86.
® Ibid., A continuacién se expone también conforme a la cita aqui indicada.

-37-



e Atribuya discrecionalmente el ejercicio de dichas prerrogativas
sobre ciertas explotaciones a otros sujetos de derechos, con la
obligacion de éstos ultimos de asegurarle una participacion
adecuada de los resultados econdmicos de dichas explotaciones.

e Juzgar cdmo estos otros sujetos de derecho han realizado la
explotacion, si dicha realizacion afecta su cualidad como autor de
la obra explotada y/o la representacion social de su personalidad a

través de la obra.
I.- Objeto del Derecho Moral

En la medida en que el contenido se compone de las facultades que ya
enumeramos Yy referimos previamente en ésta investigacion, la consideracion
del objeto del derecho moral tiene una relevancia fundamental en la
consideracion del derecho moral como derecho humano. Y en efecto, “(...)
Desde el punto de vista juridico-positivo, la inmensa mayoria de las
legislaciones nacionales de una u otra manera, sefialan a la “obra” como objeto
del derecho moral de autor (...) Sin embargo, fue la doctrina del derecho moral
como derecho de la personalidad del autor (Ascarelli y De Cupis,
principalmente) la que, sobre una base “dualista”, introdujo la tesis de que el
objeto del derecho que nos ocupa no puede ser la obra (con la consecuencia de
haber tantos derechos morales como cuantas obras cree el autor), sino la
“cualidad personal de autor”’, su “paternidad intelectual” (bien o valor que se
constituye un atributo constante de la persona del creador, en tanto “intrinseco
e indisoluble modo de ser suyo”). De esta suerte, el autor no puede gozar de
tantos derecho morales como obras haya ido creando, sino de un solo derecho
de esta categoria, ya que Unico e idéntico a si mismo es su objeto (la referida
paternidad intelectual), que nace con su primera obra y que se extiende,

subsistiendo en su unidad, a las posteriores, y cuyo conjunto (con la primera)
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desempefia la funcion de elemento factico delimitador del &mbito dl interés
tutelado por ese derecho®’.

Existen sin embargo otras doctrinas (italianas) que de acuerdo con Delgado
niegan en cierta medida —como Fabiani- 0 que sin negar la naturaleza de
derecho humano o de la personalidad del derecho moral —como
GrecoVercellone- sefialan que el objeto del derecho moral de autor es la obra
misma (igual que en el caso de los derechos de caracter patrimonial). La
doctrina francesa en cambio no ha discurrido tan profundamente sobre el
asunto, limitandose a sefalar que conforme a su regulacion la obra es objeto de
proteccion del derecho moral y del derecho patrimonial (Desbois, Francon,
Colombet, Dumas, Lucas).

Al respecto de la posicibn mayoritaria entre ambas doctrinas Delgado nos
ilustra “(...) De lo expuesto resulta que un sector mayoritario de la doctrina ha
venido, en cierta manera, a situarse en la posicibn pragmatica de los
legisladores, admitiendo sin mas a la obra como objeto de la proteccion moral y
patrimonial del autor- independientemente de si trata de “dos” derecho
auténomos y articulados o de “un solo” derecho con facultades “morales” y

patrimoniales (...)".

ii.- Naturaleza juridica del Derecho Moral

Antes nos hemos referido a las consideraciones que harian catalogar a este
derecho como un derecho humano, y la necesidad de proteger esas facultades
que componen al derecho moral en orden a dar resguardo a la dignidad
humana, pero ¢(Como se descomponen los elementos propios del derecho

moral, estos facultades morales que se reconocen a los sujetos que han creado

67 DELGADO, Antonio P. EI "Derecho moral™ en un tiempo de transicion”._En su: “Derecho de
Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafia. Instituto de Derecho de Autor,2007. Vol.2, p 91

% Ibid., p.93
-39-



la obra? La respuesta parecerse hallarse en reflexionar mas profundamente
sobre la actividad creadora misma de los autores intelectuales en el sentido de
gque no solo que sea “(...) esencialmente humana, sino algo mucho mas
concreto, complejo y hasta paraddjico, en tanto que se trata d actividades
‘personales”, en el sentido de que pertenecen a esa “forma de realidad’-
corpérea, proyectiva, insegura, que nunca estd dada, que consiste en
innovacion y que puede arrepentirse y “renacer’- a la que llamamos “persona”

(Marias)”®.

Por lo tanto, el eje en orden a descifrar la naturaleza juridica del Derecho Moral
y sus facultades es la consideracion de la persona misma. A este respecto
Delgado ilustra sefalandonos que: “(...) Es sabido que, en el campo del
Derecho aludimos a la “condicion de ser persona” con el término “personalidad”
y como una referencia a un valor “prejuridico” (De Cupis) que se reconoce a
todo ser humano por el solo hecho de serlo y que se manifiesta, en relacion con
sus demdas congéneres, como individualidad internamente abocada a la
realizacién de un fin propio y autbnomo en el que se pone en juego esa misma
individualidad. El hecho de que tal individualidad se alcance en una “relacion de
libertad respecto de fin mismo”, confiere al hombre una “dignidad en la que,

principalmente, estriba “su” personalidad (...)""°.

Es en este preciso punto, con el objeto de alcanzar la individualidad en
referencia a la “persona” que se enmarca la actividad creativa, en efecto: “(...)
En la consecucion de un fin de esa clase se origina el acto de creacién de
cualquier obra; acto para cuya proteccion el Derecho no exige ninguna
particular capacidad de obrar. Sin embargo, la tutela del resultado de tal acto —
la obra- presupone la existencia, como minimo, de una “voluntad de

representacion” (Gestaltungswille), entendida como un esfuerzo psiquico,

69Ibid.,p.97.Cursivasnuestras.
" Ibid.,
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desplegado consciente 0 inconscientemente por una persona, que
encuentra expresion en una realidad (la obra) protegida por la ley en
consideracion a ese trabajo y a la persona que lo efectudé (...) Por
consiguiente, dada la voluntariedad presupuesta en esos actos y en sus

respectivos resultado, cabe hablar aqui de los intereses de sus

responsables; entendidos esos intereses como el tipo de orientacién que

mueve la voluntad de los respectivos agentes y gue ha merecido su

proteccion juridica (...)""™.

Algardi ha distinguido tres categorias de proteccion de éstos intereses, en

relacion al tipo de satisfaccién que se procura, a saber:

1) Satisfaccion intima: de caracter estético, cultural, cientifico, didactico o
puramente afectivo

2) Satisfaccion de relacion: de contacto con la audiencia, con el publico.

3) Satisfaccion econdmica: por la explotacion de la obra (y que no

corresponde a las facultades morales, sino de caracter patrimonial).”?

Respecto a la satisfaccion intima como a la de relacién, éstas solo se aseguran
con el reconocimiento y proteccion del ordenamiento juridico de un “(...)
indestructible vinculo de la obra o prestacion artistica con su respectivo autor y
artista intérprete o ejecutante; y a ese objetivo de reconocimiento y proteccion
tiene el “derecho de paternidad. En segundo lugar, tampoco existira esa
seguridad si la obra (...) no estan protegidas en su integridad formal de
modo que su percepcion remita al respectivo mundo personal de ideas y
sentimientos del autor que la cred (...); lo que pretende garantizar el
“derecho a la integridad especialmente cuando el legislador no ha definido los

atentados a ese derecho con referencia a sus efectos lesivos sobre “el honor o

71Ibid.,p.98.Negritascursivasnuestras
2 Ibid.,
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la reputacion” del titular- o lo que es pero, sobre su sola reputacién (...)"".
Vemos como en este punto es que comienza a perfilarse la importancia de la
facultad moral al respeto a la integridad de la obra, y como eleccion de objeto

de estudio de ésta investigacion.

Pese a todo lo expuesto y la constatacion a partir de ello de la evidente
vinculacién que tiene el derecho moral con los derechos de la personalidad o
humanos, la doctrina sigue dividida en torno a considerar si efectivamente éstas
prerrogativas forman parte del derecho de la personalidad o simplemente

forman parte del derecho de autor sobre sus obras.

Principalmente, y haciendo un recuento de lo expuesto en puntos anteriores
porque el derecho moral no contaria con el caracter de innato (no todo humano
es autor simplemente por existir), ni tampoco seria un derecho que cuente con
el caracter de inherente al titular (en el sentido de que el derecho moral no se
ejerce desde un bien propio del sujeto, sino respecto de su obra; que es externo

y ha tomado una forma en el mundo material).

Antonio Delgado Porras toma posicion por ésta probleméatica expuesta -al igual
que Lipszyc’-, que vuelve a presentarse con mas fuerza aun al adentrarnos en
el analisis de la naturaleza juridica del derecho moral, indicandonos respecto a
la falta del caracter innato: “(...) Si bien es cierto que el derecho moral precisa
para su adquisicion de la creacion de una obra (“condicion subjetiva objetivada
del hombre-autor”, como dijo Voltagio Luchesi) (...)- lo que no es extrafio en los
derechos de la personalidad si pensamos en que el derecho al nombre tampoco
es innato- no es menos cierto que el derecho en cuestién se constituye como
especificacién (juridicamente autbnoma y con perfil propio) de la tutela
perseguida por otros derecho de la personalidad que si son innatos (como los
de la libertad, intimidad, individualidad personal, honor y reputacion), y que

73 .
Ibid., p.99
™ Ver citas 61, 62 y 63, que exponen la posicién de la autora sobre esta divisién en la doctrina.

-42 -



hacen del derecho moral un derecho de esa clase por via de “participacién” en
la proteccion originaria de aquéllos (innatos), a la que vienen a complementar
de manera particularizada y esencial (en el sentido de que, sin el complemento
del derecho moral, la tutela que dispensan esos otros derechos quedaria

incompleta)””.

En cuanto a faltar el caracter de inherente indica que “(...) cabe oponer que no
esta nada claro que la carencia denunciada exista, cuando los poderes juridicos
gue integran el derecho o los derechos morales (exceptuado el seudo derecho
moral de acceso al ejemplar), tanto se refieran a las obras (...), s6lo encuentran
una significacion merecedora de tutela por su incidencia en aspectos esenciales
de la personalidad, en cuyo ambito despliegan sus efectos protectores. Afirmar
qgue el derecho moral no es inherente a la persona e su titular (autor, artista) es
desconocer su finalidad tuitiva (...) Desde el punto de vista de la realizacién
practica del derecho moral (o derechos morales), su caracterizacibn como un
derecho de la personalidad ha sido y es abrumadoramente explicita en la
jurisprudencia francesa, modélico para todas las legislaciones del sistema del
“derecho de autor; y, en lo que concierne al sistema de copyright, es innegable
que su concepcion de ese derecho ) o derechos) tampoco ha estado no esta
nada lejos de esa misma caracterizacion, como se desprende de la tradicional
jurisprudencia anglosajona del commom law-lo que no impidié un reforzamiento
“‘estatutuario” de ese derecho en la ley britanica de 988 y en las disposiciones

norteamericanas relativas a las obras pertenecientes a las “bellas artes”®.

Como puede apreciarse existen en la opinibn expuesta una serie de
afirmaciones en las que vale la pena detenerse, con ocasion del analisis mas

exhaustivo del derecho al respeto a la integridad de la obra, sobre todo las

” DELGADO, Antonio D, op.cit (n. 67), pp. 100-101.
® Ibid.,
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consideraciones de éste en el common law y el derecho continental, de las que

nos haremos en la referencia al derecho moral de integridad.
iii.- Vinculo del Derecho Moral con la libertad de expresion:

La Declaracién Universal de Derechos humanos regula otros derechos aparte
del referido, el articulo 19 consagra el derecho humano a la libertad de
expresion, y adquiere un vinculo con el derecho moral de autor bastante intimo
y que vale la pena destacar para finalizar ésta parte de la exposicion, por el

caracter simbiotico que existe entre ambos.

Ello, a partir del analisis expuesto por David Felipe Alvarez Amézquita que sitla
histéricamente al derecho a la libertad de expresion como un elemento clave
para hitos histéricos incluso para el Derecho, como lo es la Revolucién
Francesa o Estadounidense; en ese marco el vinculo estrecho de la libertad de
expresion con la faceta moral del derecho de autor se evidencia en la medida
que “(...) los presupuestos de un sistema democratico, basado en las
libertades del individuo, el reconocimiento del derecho de autor es una base
para la difusién del conocimiento (...) Las obras que crean son por su parte
vehiculos de ideologias, de pensamiento, de ideas, y como lo sefia Burke, por
lo menos durante la Francia revolucionaria cumplieron un papel ideolégico
fundamental, que quiza en la actualidad no hayan perdido (...)””". Pese a que lo
expuesto, es un tanto impreciso sobre todo considerando que los procesos de
codificacion y reconocimiento de derecho se dieron después de las referidas
revoluciones, y no antes. Si es un valor —la libertad- que estuvo en el ideario de
ambas revoluciones, y ciertamente estamos conformes en que es presupuesto

y garantia de la faceta moral de derecho de autor.

"ALVAREZ AMEZQUITA, David F, op.cit (n.12) , pp.150-161.
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En efecto, si el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
prescribe que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresiéon”. Y por
su parte la obra solo aparece cuando es materializada en alguna forma
particular de expresion, y para que puedan protegerse los intereses morales y
materiales que en ella se contienen, es necesario bajo el presupuesto de
libertad en el que deben producirse las obras. Solo en éste marco se manifiesta

la cultura.’®

La simbiosis entre ambos derechos se produce en la pregunta retérica que se
hace el autor citado y que termina por establecer dicha relacion: “(...) ¢Por qué
al mencionar la libertad de expresion, ésta es asociada con el derecho de
propiedad del autor sobre su obra, derecho que en teoria impondria la
imposibilidad de que tales expresiones del pensamiento sean difundidas?
Porque la Unica persona que puede definir las condiciones bajo las cuales su
pensamiento se difunda es el autor. Es el autor quien debe poder decidir
cuando, como y donde se difunde su obra, para que tenga el alcance que

considera debe tener. Esta es la base de libertad (...)""

" Ibid.,
” Ibid., p. 155. Negritas cursivas nuestras
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CAPITULO II: Derecho al Respeto a la Integridad de la Obra

1. Definicién del Derecho de Integridad

Previamente en ésta investigacion se sefiald que éste derecho también recibe
la denominacion de derecho al respeto y a la integridad de la obra. En efecto,
Delia Lipszyc asi lo denomina al analizarlo. A partir de ello es que podemos
definirlo como una facultad del derecho moral que permite impedir “(...)
supresiones, adiciones o modificaciones que alteren la concepcion de la
obra su forma de expresién (...)”*° o ”(...) cualquier cambio, deformacién
o atentado contra ella (...)”®, ello por cuanto en su faceta positiva —ya no
defensiva, de impedir- el autor tiene derecho a que la obra sea divulgada
con respeto a su integridad, por ello es que también se le conoce con la
denominacion en algunas legislaciones simplemente como “derecho al

respeto de la obra”.

Sin embargo, también dentro de la faceta positiva de éste derecho se encuentra
el denominado derecho a modificar la obra, el que en no pocas ocasiones se
encuentra regulado como una facultad moral aparte. Pero lo cierto es que forma
parte del derecho moral de respeto a la integridad de la obra, en la medida en
gue corresponde a la facultad (...) moral del autor a introducirle modificaciones
a la obra después de que la misma ha sido accesible al publico (...) Este
derecho, aunque no aparezca mencionado expresamente en alguna legislacion,
resulta una consecuencia légica y debe considerarse implicito en el
derecho moral de integridad, ya que si el autor tiene la facultad de
oponerse a que otros efectluen alteraciones de su obra, es porque él si

tiene la potestad de realizarlas, asi como en el derecho patrimonial de

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.143. Negritas cursivas nuestras.
8 LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.168, negritas cursivas nuestras
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transformacioén, pues si el autor tiene el derecho exclusivo de autorizar las
traducciones, arreglos, adaptaciones y otras modificaciones de su obra, es

porque él puede efectuarlas (...)"%.

En éste sentido Lipszyc también opina que el derecho a modificar la obra es
parte del derecho de integridad, y es una “(...) consecuencia logica del derecho

a crear (...)"®

. En este punto es vale destacar el fundamento que -de
acuerdo con la autora- tiene la facultad moral de respeto a la integridad de

la obra, que reside en “(....) el respeto debido a la personalidad del creador

gue se manifiesta en la obra y a esta en si misma. El autor tiene derecho a

que su pensamiento no sea modificado o desnaturalizado, v la comunidad

tiene derecho a que los productos de la actividad intelectual creativa le

llequen _en su_auténtica_expresion (...) Este derecho, junto con el de

divulgacion y de reconocimiento de la paternidad, constituyen la comuna

vertebral del derecho moral (...) “®.

A partir de las reflexiones de Antonio Delgado, nos parece relevante destacar
nuevamente el vinculo dialectico que existe entre los conceptos de autor, obra y
originalidad. Desde esta consideracion la nocién de originalidad se torna
relevante en la definicién y delimitacion del contenido al respeto a la integridad
de la obra, la se liga directamente con el fundamento mismo de dicha facultad
moral del autor, cual es el respeto a su personalidad. La nocién de originalidad
entronca en éste punto clave, existen dos concepciones posibles a su respecto
una de caracter objetivo y otra de caracter subjetivo; por lo que ésta relaciéon
dialéctica ciertamente tiene expresion en el contenido y fundamento del derecho

moral de la integridad de la obra.

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.145
8 LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.170
® Ibid., p.168
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La concepcion subjetiva de originalidad muestra plenamente la dialéctica en los
conceptos, en efecto, “(...) En tanto creacion intelectual, la obra es algo cuya
existencia (intelectual, incorporal) se caracteriza por trascender todas sus
materializaciones posibles y que, por tanto, sélo es imputable a una o varias
personas naturales, Unicos seres sobre la tierra dotados de capacidad
(intelectual) para crear, razén por la cual toda creacion comporta siempre un
autor o varios autores, independientemente de si su identidad puede o0 no
establecerse (obras andnimas, seuddnimas, “colectivas’). Pero la obra es un
algo que constituye un resultado, conscientemente esperado, de una actividad
(con lo que se alude a un minimo de conciencia en el autor, tal como
corresponde a la mera voluntad de representacion —Gestatungswille- que se
exige al también denominado “acto-material- de creacion”), sin que ello
signifique que el autor deba tener preconcebida una imagen de la obra al iniciar
su actividad, ni proponerse tematicamente su realizacién. Y dicha actividad
tiene que ser de cardcter creativo, en el sentido de que aporte algo a la realidad
gue no esté completamente en ella (prescindiendo de si es nuevo o no)- lo que
excluye cualquier producto del puro azar o de la puesta en practica de un
simple saber hacer técnico (...) En tanto creacion de forma, la obra ha de
exteriorizarse a través de aquellos elementos que, conforme al género que
pertenezca, hagan de ella un “vector de comunicacion” y con una
configuracion precisa, concreta ( lo que no quiere decir que haya de
representar totalmente el plan de creacién que se propuso el autor ni que no
admita incluso una continuacion o remate por un tercero). El caracter sensible
de esos elementos ha llevado a que un sector de la doctrina conciba la
obra como “creacion estética” (en el sentido de creacion del espiritu
humano dirigida a la sensibilidad), asignandole como funcion tipica la de
estimular reacciones emotivas en el que la percibe. Cierto que esta
direccién doctrinal esta en retirada, aunque todavia podemos contar en ella

importantes e incluso muy actuales partidarios. Sin embargo, hay que
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reconocer que la mayor parte de la doctrina, aun sin atribuir a la obra la
funcién de la hemos hablado, sigue viendo en ella, en cuanto creacién
exteriorizada, una combinacion de elementos sensibles (es decir,

perceptibles por los sentidos) (...)"*".

En definitiva la concepcion subjetiva de originalidad se la ha identificado como
la impronta de la personalidad del autor en la obra, es también denominada
“subjetivismo en alto grado”, de acuerdo con Antonio Delgado®. Esta
concepcion puede dar lugar a errores que en el pasado fueron frecuentes, como
por ejemplo la consideracion de otros elementos aparte de la originalidad en la
proteccién de la obra, como la calidad, mérito, destino o la estética de ésta para
considerar a la obra como protegible por el derecho de autor y por tanto, otorgar
al autor la titularidad del derecho moral a la integridad de la obra®’. Tal
consideracion estaria lejana al respeto a la integridad de la obra, y de la

personalidad del autor que la ha creado.

Luego, la nocién objetiva de originalidad implica que la obra intelectual es
protegible en la medida en que es una ausencia de copia, también denominada
como “originalidad de geometria variable” en sus consideracion mas purista. Sin
embargo lo interesante de ella es que tiene variaciones a dicho enfoque purista

gue Antonio Delgado destaca en un pie de pagina:

“(...) Mientas en la doctrina francesa se instauraba el concepto de originalidad
en su sentido subjetivo mas elevado, en el sector dominante de la italiana se
hablaba (y se sigue hablando) de creatividad, ya con una significacion

integradora de las ideas de originalidad (impronta personal) y novedad (no

% DELGADO, Antonio D. “Las disposiciones del Convenio de Berna: las ‘obras literarias y
artisticas “y el "autor™. En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafia. Instituto
de Derecho de Autor, 2007. Vol.2.pp. 41-42.

% Ibid., Negritas cursivas nuestras.

8 Esta afirmacion la hacemos a partir de la lectura del texto por VAN GOMPEL S. y LAVIK, E,

op.cit (n.24), pp.100-294
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absoluta y para indicar que toda obra tiene que ser distinta de la de otro)
(...), ya en el sentido de una novedad objetiva sui generis- de la que la

originalidad objetiva- apreciada ‘con respecto a las obras precedentes” e

‘individualizada (...) en el modo personal con que el autor expresa el

concepto o el argumento” de la obra en cuestidon y en la que se encuentra

"necesariamente insito aquel valor intrinseco, aquel ‘merito”, aunque se minimo,
que se requiere a los fines de la tutela de la obra (...) Esta doctrina simboliza,
dentro de la tradiciéon del “derecho de autor’, una apelacion al plano
objetivo en materia de originalidad. Con su aplicacion al problema de las
coincidencias creativas (negando la tutela a las “posteriores”), pone de relieve la
conexién del concepto de originalidad (creatividad) con las justificacion politica-
juridica del propio sistema del derecho de autor, aspecto éste que no deberia
olvidarse. Paralelamente también, la doctrina alemana adoptaba la nocién de

individualidad, que, si bien se define como el modo en que se manifiesta la

personalidad creativa del autor, supone una pretension de objetividad

gue, llegado el caso, va a permitir la bisqueda de este signo personal por

un método impracticable desde una concepcidn estrictamente subjetiva.

Ese método consiste en determinar, primeramente, la existencia o no de un
namero suficiente de opciones creativas para llegar a la obra en cuestion, y, en
segundo lugar, si las opciones han sido o no elegidas realmente (por el autor)
de una manera creativa. Su aplicacion esta reservada a ciertas categorias
de obras en las que la personalidad del autor no se patentiza tan

nitidamente como en otras. A esto se ha llamado (...) una originalidad de

geometria variable (...) Nos encontramos aqui, por tanto, con una situacién
muy parecida a la que fue conducida la doctrina italiana del brazo de la
creatividad, aunque el apego a la concepcion personalista (monista) de la

proteccion del autor, tradicional en el pensamiento juridico germano, ha
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impulsado una férmula mas elaborada de ampliar la nocion de individualidad

(originalidad objetiva, en mi opinién), guardando, al menos las formas (...)%.

Dicho lo anterior, aunque es dificil en cierto tipo de obras, se hace mas sencilla
la tarea por determinar cudl es la impronta personal del autor o los autores que
el derecho al respeto a la integridad de la obra protege, incluso en el caso
donde es dificil identificar dicho elemento propio de la originalidad —la
personalidad del autor, sus concepciones- mas intimamente ligado al respeto a
la integridad de la obra. Algunos autores hablan que se trata del espiritu mismo
de la creacion intelectual, idea que si bien esta mas conforme con la concepcion
subjetiva de originalidad no podria excluirse a priori a las obras donde es dificil
identificar el sello personal del autor que debe respetarse.

Para finalizar, creemos relevante una referencia breve a esta idea del espiritu
de la obra, que es el que finalmente resguarda de manera tan intima del
derecho a la integridad de la obra, pero que en caso alguna agota algun
referente para considerar en torno a la posible infraccion de este derecho: ...)
el espiritu que anima la obra es la concepcion que el autor se ha hecho de ella,
la comprension que de ella ha tenido, el tono que ha elegido, las ideas, los
sentimientos o las emociones que ha querido que ella vehicule, el caracter (
artistico, filosofico, polémico, cientifico, etc), la atmosfera y el estilo que le ha
plasmado. Este espiritu impregna a la creacion de forma y le da su sentido
profundo. El espiritu y la forma, evidentemente, estan intimamente mezclados,
pero la referencia al espiritu de la obra es particularmente util apreciar, por
ejemplo, si una adaptacién es mas o menos fiel a la obra o si los herederos
ejercen su derecho permaneciendo fieles al espiritu del autor (....) Quien

determina el espiritu de su obra es el autor, bien sea a través de la forma en si

% DELGADO, Antonio D, op.cit (n.85) de la cita al pie de pagina n° 43. Negritas cursivas
nuestras.
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misma, o mediante la voluntad que el haya expresado o las explicaciones que
haya dado (...)"*°.

2. Titularidad del Derecho de Integridad

A continuacién expondremos sobre la titularidad de éste derecho, la que
continuara perfeccionando las definiciones a que nos remitimos; en cuanto
entendemos que al ser un derecho subjetivo la relacidbn sujeto, objeto y

contenido tiene una relacién intima y dialéctica®.

En éste punto pretendemos clarificar quién es titular del derecho moral de
respeto a la integridad de la obra, por cuanto es una cuestion central en la
identificacion de las hipotesis de vulneracion a este derecho. Sin embargo, para
responder a esa pregunta debemos dilucidar quién es el autor de la obra, y
puede ser titular de los derechos de autor en general, para luego dilucidar la

titularidad de éste derecho moral.

Los titulares del derecho de autor se distinguen en originarios y secundarios
(éstos también son denominados derivados). Los originarios corresponden a los
autores mismos de las obras, o sus coautores. Los titulares secundarios son
aguellos cesionarios que adquieren derechos por acto entre vivos, por
presuncion de derecho, por presuncion legal y también cuando ha operado la

transmisién mortis causa.

8 POLLAUD-DULIAN, Frédéric “El Espiritu de la Obra y el Derecho Moral del Autor”, Reveu
Internationale Du Droti D’ Autheur, v 0, (N° 215), 2008, p.104.

% DELGADO, Antonio P, "Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y derechos conexos (afines)
al de autor: Nociones Generales”._En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”.
Espafia. Instituto de Derecho de Autor, 2007. Vol.1, pp.281-282.
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2.1. Titularidad Originaria Derecho de Integridad: Autor de la Obra

¢Persona Natural o Persona Juridica?

El autor es el creador de la obra, es por tanto el sujeto originario de ésta. Al
hablar de titularidad originaria necesariamente hablamos de autor. Sin embargo,
¢quién es autor? De acuerdo con Ricardo Antequera, (...) si al creacién
intelectual es el acto y el resultado de “crear” una obra, esa creacion solamente
puede ser el resultado de una accibn humana, pues se trata de una actividad
intelectual, propia y exclusiva de las personas naturales (...) De alli que, al
menos en la tradicion latina o continental del derecho de autor, solamente

puede ser autor “la persona fisica que crea una obra” (...)"*%.

En la misma linea Lipszyc ha sefialado que el autor —titular originario- solo
puede ser una persona fisica, por cuanto son éstas los Unicos sujetos de
derecho que tiene la aptitud para realizar los actos que involucra la creacién
intelectual. Asi, las acciones como aprender, pensar, sentir, componer y
expresar obras de cualquier indole solo pueden realizarse por humanos. En
efecto: “(...) El derecho de autor nace de la creacion intelectual. Dado que esta
solo puede ser realizada por las personas fisicas, la consecuencia natural es
que la titularidad originaria corresponda a la persona fisica que crea la obra (...)
Esta consecuencia natural, prejuridica como dice Dietz, es conteste con el
fundamento tedrico del derecho de autor que se origina en las necesidades de
la humanidad en materia de acceso al saber y, en definitiva, en la necesidad de

fomentar la busqueda del conocimiento recompensando a quienes la efectdan

(...)%

%L ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.109
%2 LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.170
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Notamos que los conceptos de autor, obra y originalidad tienen una
interrelacion dialéctica que vale destacar al respecto de quién en definitiva es

titular originario, y por tanto, titular del derecho moral de integridad a la obra.

En efecto, a este respecto Antonio Delgado nos sefala “(...) los conceptos de
obra y autor, aunque pueden ser definidos por separado, son conceptos
interdependientes, en cuanto que uno remite al otro. En una primera
aproximacion es el autor el que ha creado una obra (...) y es obra lo que ha
creado un autor (...)""%. Dentro de una relacién dialéctica se encuentra los roles
de tesis, antitesis y ambas dan origen a la sintesis; la obra seria la tesis como
aquella caracteristica comun y basal de todas las disposiciones normativa del

derecho de autor; la antitesis seria el autor mismo.

El autor corresponde a aquella “(...) persona que da origen a la obra y en cuyo
espacio de influencia (personal) sobre los demas se constituye la misma; en
esta fase habria que situar el nacimiento del sistema de proteccion que
conocemos, en su formulacion franco-germéanica, con los nombres de
“propiedad intelectual”, “propiedad literaria y artistica”, “Urheberrecht”, “droit d’
auteur”, “diritto d’autore”, “direito de autor” y, en la formulacién anglosajona, con
la de copyright”’; formulaciones ambas que denotan, desde un principio,
diferencias funcionales e ideoldgicas que haran discurrir la proteccion por
cauces juridicos diversos, pero que, no obstante, ofrecen también
sustanciales coincidencias. Inmediatamente sucederia la “sintesis”, que
podemos identificar en la nocion de originalidad, “alma de la obra” e
impronta de la personalidad del autor en ella (como se repite continuamente
en la doctrina y en la jurisprudencia del sistema del “derecho de autor”), lo que,

a fin de cuentas, presupone una creacion independiente, es decir, propia

* DELGADO, Antonio D, op.cit (n.54), pp. 11-29
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del autor, tal como se concibe la originalidad en el sistema del copyright
(especialmente britanico)®.

En éste punto aparece mas claramente delimitada la cuestion en torno si al
hablar de autor hablamos de una persona natural o podria ser una juridica, y en
definitiva si la titularidad originaria puede recaer en una persona juridica, es
decir, no humana. Para Ricardo Antequera y Delia Lipszyc la respuesta es
clara, en el caso de Antequera por que el reconocimiento que hace la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos al derecho de autor (ya citada)
y también la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(articulo XIII) como atributo fundamental es precisamente porgue el ser humano
es quien realiza la creacion intelectual®®. Sobre este respecto Delia Lipszyc cita
a la Carta del Derecho de Autor — adoptada un 26 de septiembre de 1956 en
Hamburgo en el XIX Congreso de la Confederacion Internacional de
Sociedades de Autores y Compositores (CISAC)- en la cual se destaca que el
hecho en que se funda el derecho de autor es el acto de creacion intelectual,
por lo que refiere: “(...) El titulo justificativo del derecho de autor, que reside en
el acto de la creacién intelectual, radica inicamente en la persona fisica de su o
de sus creadores, cuando este derecho nace (...) Una persona moral nunca
puede ser considerada como el titular original del derecho de autor en una obra
del espiritu. Importa desechar, como inadmisible, el concepto del autor como
simple asalariado de una empresa industrial, a la cual la obra revertiria en

derecho como un producto cualquiera (...)"%.

De modo que para ambos autores, las personas juridicas no pueden ser
autores de obras, en la medida en que no pueden ser ellas los creadores de
éstas. Unicamente pueden crear obras las personas naturales que integran a

esas personas juridicas, por lo que en tal caso la persona juridica ostentaria

* Ibid., pp. 15-16. Cursivas negritas nuestras.
* ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.109
% LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.170
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una titularidad derivada de los derechos del autor. Nos aventuramos a decir
que, de manera general, Unicamente la persona natural puede ostentar la

titularidad del derecho moral a la integridad.

La aventura en aseverar lo anterior tiene que ver con la necesidad de
corroborarlo. Las excepciones a esta generalidad —que es la titularidad
originaria del derecho autor, y del derecho a la integridad, la ostenta una
persona natural- se encuentran en los casos de diversas legislaciones, que han
debido establecer una titularidad originaria de los derechos de autor (y por tanto
el derecho al respeto de la obra) en personas juridica, lo que solo es posible a
través de un ficcidn juridica debido a toda la explicacién en torno al fundamento

mismo de la proteccion que antecede.

En efecto Lipszyc nos ilustra indicando la razén principal por la que se recurren
a dichas ficciones: “(...) Las fictio iuris por las que la calidad de autor o la
titularidad originaria sobre las obras se atribuyen a personas -fisicas o
juridicad- distintas de la persona fisica que crea la obra responden al interés
de los terceros que explotan las obras (...)°". Es decir que en los casos
excepcionales en que se recurre a tal ficcion juridica, la titularidad originaria es
respecto de los derechos patrimoniales, ¢en principio quedando excluida la
titularidad del derecho moral a la integridad y respeto de la obra, pues quien la
ostenta el creador? Lo cierto es que no podemos aseverarlo, y continuacién

explicaremos porqué.

De la revision de legislaciones del sistema de derecho de autor continental, la
legislacién alemana no acepta excepciones a que el creador original de la obra
ostenta la titularidad originaria. En el caso francés se acepta en el caso de las
obras colectivas y aquellas obras creadas y publicadas bajo el nombre y por
cuenta y cargo de las personas publicas, como una absoluta anomalia del

sistema (Italia también se encuentra en éste Ultimo caso). En el caso de las

" Ibid., p. 124
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legislaciones angloamericanas o adscritas al sistema del copyright existen
supuestos normativos en que la calidad de autor (por tanto la titularidad
originaria) se atribuyen a personas diferentes del creador, salvo que exista
pacto en contrario; y de ésta titularidad originaria ficta muy propia del copyright,
tenemos diversos casos, por ejemplo: a) obras por encargo b) obras creadas en
el marco de un contrato de trabajo c) obras cinematogréaficas.”

Se gestado una confusion en torno a éstos ultimos casos del copyright por el
cual a través de la ficcidon juridica se otorga la titularidad originaria salvo pacto
en contrario a personas diferentes del autor, pudiendo ser éstas naturales o
juridicas. Expone Lipszyc la aclaracion necesaria que viene a hacer Antequera
Parilli en torno a la confusiébn entre autoria y titularidad y entre titularidad
originaria y titularidad derivada: “(...) Las situaciones de titularidad derivada se
configuran cuando algunas de las facultades que originariamente corresponden
al autor son transferidas a otras personas (fisicas o juridicas) por cesion —
convencional o de pleno derecho por disposicion legal-, por presunciéon de
cesiébn o por transmisién mortis causa (...) Si bien en lo relativo a la
transferencia de derecho patrimoniales los efectos son bastantes similares en el
sistema de titularidad derivada y en el de la titularidad originaria a favor de una
persona distinta del creador de la obra, en cambio se diferencian en cuanto
al derecho moral, pues en el primero nace y permanece en cabeza del
verdadero autor (...) La dicotomia entre la tradicién juridica latina y la
angloamericana e trasunta en el Convenio de Berna en el hecho de que este se
abstiene de definir quién es autor y se limita a disponer en el art. 15 quiénes

son las personas facultadas para hacer valer los derechos protegidos (...)"*°

El problema entonces parece seguir siendo la consideracion de quién puede

ser autor en ambos sistemas, y como debemos atenernos a lo que

% |bid., p.125
* Ibid.,
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efectivamente se encuentra regulado en derecho positivo; lo cierto es que el
Convenio de Berna no regulo la materia y eso que nace en vista de la
necesidad de establecer “conexiones” entre ambos sistemas dentro del marco
del derecho internacional'®. Lo concreto al respecto solo se encuentra a nivel
de doctrina, y la necesidad de “ficciones juridicas” que hagan autor a personas

diferentes de quien crea la obra.

La elaboracion doctrinaria no es menor cuando discurre y analiza sobre el
contenido positivo de las normas juridicas de uno y otro sistema (no es que
teorice sobre cdmo debiera ser la norma, sino que analiza conforme a la
regulacion existente). Y es en ese sentido que Antonio Delgado plantea su tesis
de que existe una unidad de fondo y una dualidad funcional entre los sistemas
de Copyright y el Sistema de Derecho de Autor, aseveracion que obviamente
involucra la nocién de autor, quién puede serlo, y la consecuente titularidad

originaria.

El reconocimiento de tal paradigma es central, tan fundamental que: “(....) si se
quiere hacer un discurso minimamente cientifico, hemos de reconocer la
existencia de un paradigma de un modelo ejemplar de “derecho de autor” que
nos permita adquirir y desarrollar conocimientos sobre esta materia y que, de
hecho, subyace en los trabajos que se realizan acerca de la misma (se
reconozca 0 no su existencia), y con el podamos comparar los textos juridicos-

positivos y medir eso que se llama ‘nivel de proteccion” (...)"*°%

En principio
éste paradigma lo podemos encontrar a las declaraciones internacionales de
amplia base y las exigencias fundamentales que éstas hacen, Delgado

enumera a la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre

1% BELLIDO, José, “Montevideo vs Berna: Surgimiento y Desarrollo de una Interpretacion en
Derecho de Autor Internacional (1888-1898)". Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur., v 0,(
N° 229), 2011, pp.4-155.

190 DELGADO, Antonio D, op.cit (n.11), p. 274-275
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de 1948, al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
del 19 de diciembre de 1966, y la Convencion Internacional sobre Derecho de
autor de 1971 y obviamente, el Convenio de Berna para la Proteccion de las

Obras Literarias y Artisticas suscrito el 24 de julio de 1971.

Ambos sistema en materia de obras intelectuales, y al respecto de quien es
autor y las ficciones en torno a la titularidad originaria (y luego lo referido al
derecho moral de integridad) existen tensiones y polarizacion en los regimenes
de Copyright y Derecho de Autor; que devienen en que en la materia se otorgue
prevalencia al momento de regular a los principios de “eficacia en el
funcionamiento del mercado de las obras” y el de “mejor control del uso de esas
obras” (concebidas como expresion de la personalidad del autor). Por lo que
Delgado clarifica que: “(...) lo que pretendo decir cuando en el epigrafe he
hablado de unidad de fondo del sistema del Derecho de Autor y dualidad
funcional: unidad, en cuanto a la existencia de una posibilidad de ajuste de la
ley nacional y del modelo que la inspira al repetido paradigma; dualidad
funcional, por cuanto la eleccién de uno u otro por parte del legislador nacional
para conformacion de sus disposiciones obedece siempre a una finalidad de
proteccién de alguno de los intereses en conflicto con mayor o menor sacrificio

del otro u otros (...)"*%.

Principalmente los puntos de unidad y que refuerzan el planteamiento del
Delgado es que ambos sistemas tuvieron origenes historicos similares. Ambos
se dan en un contexto de los denominados “privilegios de impresion” que se
concedia a los impresores y a los editores, y en donde al autor no se le

reconocian derechos relevantes sobre las obras.'%

De hecho el primer sistema en avanzar hacia una proteccion a los derechos del

autor fue precisamente el britanico, el que por medio del Estatuto de la Reina

192 1bid.,
193 1bid.,
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Ana de 1709 se otorga ya no a los impresores u editores el monopolio, sino al
autor de la obra. La atribucion se hizo con el objetivo de que éste hiciera la
cesion respectiva a los editores, quienes adquirian el derecho a la explotacion
exclusiva sin pasar por la Compafia de los Stationers (que tenia antes del
Estatuto el monopolio sobre la impresion y edicion de libros)!®*. Por ello es que
en lo que respecta a quién es autor y a la titularidad originaria, en especifico a
la de nuestro derecho moral de la obra Antonio Delgado ha destacado: “(...) con
dicho Estatuto, lo que realmente se resolvidé fue un problema de competencia
entre los editores. No es de extraiar, por tanto, que los intereses personales del
autor no se tuvieran en cuenta, ni que las legislaciones que han tenido como
antecedente este Estatuto (las del area del copyright) se hayan mostrado
tan renuentes con respecto al derecho moral y tan favorables a extender el
derecho a producciones exentas de toda creatividad personal
(especialmente en Gran Bretafia) y a reconocer como autores o primeros
titulares de los derecho de autor a quienes, por naturaleza, no son

creadores (...)*%.

Por su parte, en el caso Francés el proceso se dio mas tarde con la Revolucion
de 1789, pero suprimiendo los privilegios que tenian los editores;
reconociéndose en los Decretos de 1791 y 1793 en los que se otorga el
derecho a los autores de autorizar la reproduccion y representacion de sus
obras, como un derecho de propiedad cedible en esas dos modalidades (de
acuerdo con el Decreto de 1793)'°°. Para Antonio Delgado es una posibilidad
manifiesta que la regulacion de la Revolucion Francesa tuvo por objeto real
ordenar el mercado de la reproduccion y representacion, protegiendo

eminentemente a los editores. En ése punto se asemejaba al Estatuto de la

194 SAKATA, Hitoshi “De la formacion del concepto de autor en el Copyright britanico”. Reveu
Internationale Du Droti D’ Autheur, v 0, (N° 236), 2013, pp. 2-49.

105
106

DELGADO, Antonio D, op.cit. (n.95), pp. 277-278. Negritas cursivas nuestras.
Ibid., y también a partir de la lectura ZOLLINGER, Alexandre, op.cit (n.39), pp.2-35.
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Reina Ana, pero existian entonces (pese a ésta similitud) diferencias que

apunta a continuacion:

a) Al autor se le reservaban un mayor nimero de explotaciones

b) Mayor énfasis en la consideracion personal del autor. El derecho de
propiedad de éste era “sagrado”, siendo la mas “personal”’. Tanto asi
que la duracion del derecho comenzaba a contarse desde la muerte del
autor. Ademas para que circulara no debia hacerse una “cesion”, si no

perfectamente podia autorizarse la utilizacion de un tipo de explotacion.

Se destaca que en los sistemas continentales, en cuanto a la titularidad
originaria de las facultades del derecho moral de integridad que se encuentra
tan intimamente ligado a la personalidad del autor, que no es concebible

siquiera su transmisibilidad en éstos regimenes™®’

Finalmente en cuanto a la titularidad originaria del derecho moral en el autor, y
por tanto de la titularidad del derecho a la integridad los cuestionamientos
siguen abiertos, primeramente por que el Copyright histéricamente no concibe
una regulacion de origen de las facultades morales y en segundo lugar porque
de hacerlo, queda la duda si puede reconocérsela en personas juridicas, no
humanas. Esta materia sera mas profundizada en el andlisis de la regulacién de
éste derecho en la exposicién de los instrumentos juridicos internacionales, en

especifico el Convenio de Berna'®.

Pero la posicion de Delgado expuesta brinda al analisis de la normativa vigente
un “manto” de protegibilidad que en caso de eventuales infracciones al interés
del titular, y por tanto de proteccion a su derecho de respeto a la integridad de

197 DELGADO, Antonio D, op.cit. (n.95), pp. 277-278
1% para ello nos remitiremos al exhaustivo andlisis en éste punto en la obra ya citada de
Sakata, Hitoshi, op.cit (n.104).
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la obra (sea quien fuere el que reuna la calidad de autor, persona natural o
juridica) permite hablar de una aproximacion normativa profunda entre ambos

regimenes, en efecto:

“(...) Bajo la influencia de cualquiera de estos modelos legislativos, los demas
paises, a lo largo de los siglos XIX y XX han ido dictando sus primeras
legislaciones de derecho de autor y modificandolas a compéas del desarrollo de
tales modelos sin apartarse excesivamente de ellos. Asi, en nuestros dias
puede advertirse una sensible aproximacion entre dichos sistemas en ciertos
puntos (como se aprecia en la ley britanica de 1988, en el cédigo civil federal de
los Estados Unidos de América y algunas otras disposiciones de éste pais),
augnue no por ello dejan de subsistir discrepancias de fondo (...) Los tratados
multilaterales revisten una enorme importancia en la evoluciéon del derecho de
autor (...) se puede hablar de una consolidacion del sistema de proteccion de
ese derecho. Como se puede afirmar también que el sentido general de la
produccién normativa en esta materia, tanto en el ambito internacional como
nacional, muestra una tendencia a dar una solucion equilibrada a los
problemas que plantean las nuevas tecnologias al derecho de autor, sin merma
a los intereses morales y patrimoniales de los autores ni de los que
corresponden a las industrias asociadas a la explotacion de las obras (...)
Porque pocos legisladores se manifiestan contrarios a una proteccion libre de
formalidades; e incluso al reconocimiento del derecho moral de autor (...) Bien
es verdad que una cosa muy distinta de esas manifestaciones y declaraciones
es el juicio que pueda hacerse sobre el grado de coherencia y acierto con el
gue esos legisladores, en determinados casos, hayan procedido a plasmar

dichos postulados y principios en las correspondientes disposiciones (...)"*%

2.1.1.- Titularidad del Derecho Moral de Integridad en Coautoria

1% DELGADO, Antonio D, op.cit (n. 188), pp.278-279.
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La coautoria implica que mas de una sola persona intervino en el proceso
creativo de la obra, trabajando conjuntamente o bien aportando de manera
separada con su trabajo. En cualquier caso puede tratarse de aportes de un
mismo o diferente género, los que se integran en la obra final en orden a que

formen un todo en la obra, y puedan ser explotados de forma conjunta.

De acuerdo con Lipszyc la doctrina distingue clases de coautoria cuales son,
las obras en colaboracién y las obras colectivas. Nos parece relevante la
referencia breve que podamos hacer de éstas por cuanto tal delimitacion nos
permitira un analisis menos pedregoso de la infraccion al derecho moral de
integridad, que se da sobre todo en las hipétesis luego analizaremos respecto
de la titularidad secundaria o derivada y en las en las mayoria de los casos se

tratan de casos de coautoria.

i.- Obras en colaboracién: Son aquellas “(....) creadas por dos o mas
personas que trabajan juntas, o al menos tienen mutuamente en cuenta sus
contribuciones, y bajo una misma inspiracion comun (...) En la concepcién
restringida de la obra en colaboracion esta solo existe cuando los coautores han
trabajado juntos con un grado de compenetraciéon y en forma tal que, una vez
concluida la obra, resulta imposible determinar cudl es la parte atribuible a cada
uno de ellos; por ejemplo, dos dramaturgos que escriben juntos una obra de
teatro (...) En la concepcién amplia, también se consideran como obras en
colaboracion aquellas en las cuales, si bien las contribuciones de los diferentes
creadores son individualizables, entre ellos ha habido acuerdo respecto de la
forma en que aportarian sus partes a la obra global y estas aparecen ligadas
por una comunidad de inspiracion. Es el caso de las obras dramatico-musicales

y, en general, de las composiciones musicales con letras (...)"**°.

19| YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.130
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La misma autora agrega que es posible distinguir aquellas obras en
colaboracion perfectas o imperfectas, en el primer caso cuando los aportes
configuran a la obra de manera indivisible y en el segundo al tratarse de obras
cuyos aportes son claramente identificables y separables incluso sin alterar la
naturaleza de la obra. En cuanto a la titularidad del derecho moral de integridad,
al igual que el resto de las facultades morales y patrimoniales corresponde a
todos los autores de la obra, y se ha legislado para que opere la modalidad de
comunidad de bienes sobre la materia (por lo que para ejercer los derechos, la
modalidad elegida debe ser de comun acuerdo, y en caso de desacuerdo la

cuestion se dirime judicialmente).

ii.- Obras Colectivas; También se conforma por aportes de mas de una
persona natural, configurando una obra unitaria. La gran diferencia con las
obras en colaboracion es que la creacion de éste tipo se origina por la iniciativa
y bajo la coordinacién de una persona (que puede ser fisica o juridica). Esta
persona natural o juridica es quien edita y divulga la obra bajo su nombre,
algunos ejemplos tipicos de obras de ésta indole son los diccionarios,
enciclopedias, compilaciones, repertorios de jurisprudencia, bases de datos y

programas de ordenador.

En cuanto a la titularidad del derecho moral al respeto de la integridad de la
obra colectiva quedan serias dudas, por cuanto éste es un caso tipico en que
las legislaciones otorgan la titularidad originaria a una persona diferente de las
personas naturales que confeccionaron y dieron nacimiento a la obra. De
acuerdo a las opiniones doctrinales ya expuestas de Lipszyc y Antequera este
es el tipico caso en que las legislaciones del derecho de autor y las del

copyright recurren a una ficcion juridica, y si bien deduciendo de sus
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exposiciones- y por el caracter de derecho humano de la integridad de la obra-
no tendria sentido que la titularidad de ésta facultad moral la ostentara la
persona juridica que coordina la actividad, es claro que comienza a configurarse

una de los escenarios mas perjudiciales al contenido de este derecho.

Y efectivamente, cuando se atribuye la titularidad originaria a la persona juridica
0 una natural diferente de los creadores de la obra se lo hace bajo la
concepcion de que “(...) como en su realizacién interviene un numero
considerable de autores cuyos aportes son dificiles de determinar y se funden
en una creacion unica, se torna imposible otorgar a cada uno derechos distintos
sobre el conjunto; ademas, puede ser dificil establecer quién es la persona
fisica autora de la obra colectiva en si misma, como obra auténoma, por lo que
el reconocer plenamente su derecho trabaria la explotaciéon (...)"**. Sin
embargo Lipszyc también apunta a que ésta ficcion no es aceptada de manera
pacifica en los regimenes y muchas legislaciones consideran mas acertado
constituir titularidades derivadas (cesiones legales o presuncién de cesién de
derechos de explotacién) —las que revisaremos a continuacion-, en orden a que
no exista duda alguna respecto a la titularidad de las facultades morales. En
efecto, de acuerdo con Antonio Delgado ésta técnica juridica produce un
perjuicio al autor y su titularidad del respeto a la integridad de la obra (entre las
otras facultades morales, por cierto), en la medida en que la titularidad originaria

sin mas envuelve en sf tanto los derechos patrimoniales como los morales**?

Respecto a este punto nos parecer clarificadora la exposicion de Antonio

Delgado en torno al sujeto, objeto y contenido del derecho de autor en las

1 bid.,pp.132-133
112 DELGADO, Antonio D. ”La obra colectiva: ¢un hallazgo o un pretexto?”. En su: “Derecho de
Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafia. Instituto de Derecho de Autor, 2007. Vol.1, p. 444
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obras, reiterando las posiciones doctrinales sefialadas en cuanto a que el sujeto
del derecho es el autor como creador de una obra, incluso cuando por via de
ésta ficcion juridica se atribuye la titularidad originaria a una persona diferente
del autor, asi nos sefala: “(...) No es obstaculo a esta afirmacion el hecho de
gue en algunas legislaciones aparezca atribuido el derecho, incluso a titulo
originario (o, segun se dice en las reglamentaciones del area del copyright,
como “primer titular”), a personas que no son los creadores (ni pueden serlo: el
caso de las personas juridicas). La ecuacion “autor=creador de la obra” nunca
se rompe. Si acaso, se prescinde de ella mediante el artificio de distinguir
“autor” de “titular”, lo que permite a ciertos legisladores (especialmente los de
esa area), en determinados supuestos, dejar a un lado los problemas de autoria
y conferir originariamente la titularidad del derecho a quien se considera (con
las miras puestas en promover la eficacia del mercado de estas producciones)
tener un interés econémico mas relevante en la explotacién de la obra en

cuestién. Esos casos son excepciones, y como tales han de ser interpretados
( )1’113

Finalmente Delgado agrega que en algunas legislaciones las obras colectivas
tiene diferente tratamiento, pues o son asimiladas a las obras anénimas; o en
otros casos distinguen la titularidad de los aportes individuales a la obra, de la
titularidad “del conjunto” de esta (siendo ésta ultima de la que es titular el
promotor o editor de la obra); o bien se les da el tratamiento de las obras por
encargo; y en algunas incluso la categoria no se encuentra regulada (por lo que
termina regulandose via practica contractual)'**.  Quisiéramos agregar que
existe toda una referencia a las legislaciones iberoamericanas en materia de

obras colectivas, la que fue consultada; pero por no ser ella en especifico

ﬁi DELGADO, Antonio D, op.cit (n.188), pp.281-282
Ibid.,
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materia de nuestra investigacion haremos referencia a ellas (si correspondiere)

cuando analicemos las regulacién positiva del derecho moral a la integridad**.

2.2. -Titularidad Derivada o Secundaria del Derecho de Integridad:

Este tipo de titularidad puede entenderse como la oposicidon a la titularidad
originaria que ostenta el autor, o que mediante una ficcion juridica ostenta una
persona diferente al creador de la obra. En cualquier caso, la titularidad
derivada se configura cuando a través de actos entres vivos se realiza una
transferencia de los derechos (bajo las cual existen diferentes modalidades) o

bien cuando se transmite via mortis causa.

2.2.1. Por Causa de Muerte:

El derecho a la integridad de la obra puede trasmitirse por causa de muerte y es
ejercido por el Estado, personas o instituciones quienes se convierten en
titulares derivados de éste derecho. Sin embargo pese a que se consideran
como titulares derivados por la doctrina y adquieren la titularidad por ésta via,
existen excepciones que rigen en la materia respecto a las normas generales
del derecho sucesorio. Un ejemplo es que los causahabientes no pueden
transferir el derecho moral a la integridad de la obra a otras personas, sino que
Unicamente los derechos patrimoniales transferibles de los que son titulares

derivados™?*.

Antequera precisa que no se trataria de un caso propio de titularidad, sino mas

bien de una facultad de ejercicio que se transfiere, por lo que un heredero no

1% ver en DELGADO, Antonio D, op.cit (n.109)
18 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.212
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tendria la facultad de lesionar la integridad de la obra (lo que seria una
prerrogativa exclusiva del autor), esta facultad de ejercicio transmitida tiene el
objeto de “(...) defensa para que terceros no pretendan usurpar la autoria de la
creacion o efectuar transformaciones o mutilaciones capaces de atentar contra
el valor cultural de la obra o la reputacion de su creador. No podria entonces un

heredero arrogarse la paternidad de la obra o lesionar su integridad (...)"*".

Lipszyck pareciera tener consideraciones diferentes sobre la materia,
apuntamos pareciera pues para introducir la cuestion sefiala que los sucesores
“(...) solo pueden gjercer las facultades negativas (el derecho a reivindicar la
paternidad intelectual del causante sobre su obra y a exigir el respeto a la
integridad de esta) (...)"**®. El uso de la palabra ejercer pareciera ser el punto
en comun con Antequera, sin embargo continua precisando que existen
legislaciones que admiten la transmision de la facultad negativa del derecho a la
integridad de la obra ( menciona el caso de Alemania, Brasil, Francia como
ejemplos), y otras legislaciones regulan expresamente una legitimacion de los
herederos e instituciones que la norma prescriba para el ejercicio de éste
derecho ( menciona como ejemplo el caso italiano, costarricense, portugués,
espafiol)*'°. Pero es la misma autora quien destaca luego la opinién de Antonio
Delgado, citandolo: “(...) Después de la muerte del autor, no cabe hablar de
un derecho subjetivo y si de situaciones de poder creadas a favor de
determinadas personas (tanto de derecho privado como publico), a las que se
les confiere el ejercicio (legitimacion) de las facultades de reivindicar la

paternidad de la obra y de exigir respeto a la misma, pero con vistas al interés

general de gue se conserve la identidad del patrimonio literario y artistico
»120

nacional(...)

117 .
Ibid.,

ii: LYPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), pp.285 y 286, subrayado destacado nuestro.
Ibid.,

129 1pid., subrayado destacado nuestro
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2.2.2.- Por acto entre vivos

De acuerdo con Antequera la titularidad derivada por acto entre vivos surge
de los contratos de cesion de derechos, de presunciones legales o bien de
la ley misma, en todos estos casos la titularidad del derecho al respeto a la
integridad de la obra se mantiene (por regla general, pues veremos casos
particulares al revisar legislaciones nacionales) en el creador de ésta. Ello
porque la transferencia opera Unicamente respecto de la titularidad de los
derechos patrimoniales o de explotacion de la creacidon intelectual, y no
respecto de las facultades morales. Finalmente cabe apuntar que éstas
transferencias pueden darse sobre la totalidad de los derechos de explotacion o
sobre uno o varios determinados (total o parcial), peor en cualquier caso

siempre implican exclusividad.**

En éste punto cabe recordar que al respecto de las licencias de uso que el autor
otorgue no existe un cambio en la titularidad, por lo que la titularidad del
derecho a la integridad de la obra permanece sin lugar a dudas en el autor,
siendo ésta la principal raz6n de ésta pequefa referencia. No existe un cambio

en el sujeto titular.

Luego, profundizando en los tipos de transferencias entre vivos, se ha

destacado:

i.- Contratos de Cesion: Tienen un caracter convencional, y deben ejecutarse
dentro de los limites que fije la legislacién nacional. Por ello es que por lo
general la titularidad de la integridad de la obra permanecera en el autor, salvo

en el caso de algunas obras por ejemplo en los regimenes del copyright en

2! bid, p.111
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donde el derecho a la integridad de la obra no esta reconocido como parte del
las facultades del autor ( aunque si dentro del commonlaw se le reconoce como
parte de los derechos de la personalidad) o bien en los casos en que el autor
puede pactar la renuncia al ejercicio de sus derechos morales cuando tal
sistema si los reconoce dentro del copyright'?>. En cualquier caso, como se
trata de cesiones totales o parciales de los derechos de explotacion de la obra,
y bajo el entendido de que la naturaleza juridica de los derechos morales y en
particular el derecho al respeto a la integridad de la obra es un derecho humano
es importante que el ejercicio de los derechos cedidos ( aplicable también al
caso de las meras licencias) pueda ser juzgado por el autor, en el sentido de su
correcto ejercicio “(...) en cuanto pueda afectar a su cualidad de autor de la
obra explotada y a la representacion social de su personalidad a través de dicha

obra (...)**".

La consideracion de lo anterior debiera ser un elemento que debe estar
presente en los contratos de los derechos de explotacion, en orden a lograr
“(...) un equilibrio entre la utilidad econémica del orden propuesto y el valor

"124 siendo en este caso el

social que conlleva la regla del derecho impuesto (...)
derecho impuesto el caracter humano del respeto a la integridad de la obra. La
contractualizacion correcta para hacer efectivo el resguardo a la integridad de la
obra y evitar vulneraciones puede ser de gran ayuda, en orden a no intervenir
con los propésitos de una explotacion eficiente de las creaciones intelectuales,
ello por cuanto “(...) Su eficacia se apoya en la idea de que una regla de
derecho es tanto mas y mejor aceptada y respetada por aquellos a los que esta

destinada cuanto que son ellos mismos los que han contribuido a elaborarla (...)

122 DELGADO, Antonio D., op.cit (n.96), pp.285-286

'8 DELGADO, Antonio D., op.cit (n.54), p.86

24 CERVETTI, Pierre-Dominique, “Cémo hacer un buen uso de la contractualizacion en
derecho de la propiedad literaria y artistica”, Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur , v 0 (N°
238),2013, p.110.
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para sacar a la luz las situaciones en las cuales los actores utilizan la figura
contractual para acompanfar la regla de derecho impuesta, bien sea porque la
complementa y aclara su contenido, bien sea porque se superpone a ella y

colma las lagunas, bien sea porque la substituye para paliar su inercia(...)"*%.

ii.- Cesion Legal: Se trata de titulares derivados que lo son pordisposicion
legal, por lo que por el solo ministerio de la ley adquieren los derechos
patrimoniales sobre la obra que la disposicion prescriba. La titularidad originaria,
y por tanto, del derecho al respeto a la obra permanece en el autor. Es
relevante destacar que la principal diferencia con la siguiente forma de
transferencia (presuncion legal de cesion), es que en éste caso se trata de una
presuncion de pleno derecho (“iuris et de iure”), la que no admite prueba en
contrario. Bajo esta modalidad pueden encontrarse situaciones juridicas que
dependiendo de la tradicibn normativa de cada legislacion pueden ubicarse

dentro del marco de la cesion legal o de las presunciones de cesion simples.

En efecto, asi lo indica Lipszyc al sefialar que Italia establece la cesion legal de
pleno derecho para el caso de las obras colectivas (de toda la explotacién
econdémica de la obra), y también respecto de los productores de las obras
cinematograficas que tienen el derecho de reproduccion, circulacién, exhibicién
y emisién. Menciona ademas el caso austriaco en donde también existe la
cesion legal al favor del productor del film realizado con fines comerciales.'®
En Chile tenemos el caso del articulo 88 de nuestra de propiedad intelectual
gue establece como titular originario al Estado respecto de las obras
intelectuales que realicen sus funcionarios (presuncion de pleno derecho
establecida en consideracion al interés y orden publico en que se despliegan

tales funciones).

2% 1bid., pp.116 y118
126 | YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.130
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Nos parece de interés detenernos en el caso italiano de regulacion de las obras
colectivas, por cuanto existen dos interpretaciones en la materia de acuerdo con
Antonio Delgado (que podrian, en lo atingente, adecuarse a la que se haga

respecto de la funcién publica).

La primera implicaria que se ha regulado como una presuncion legal de cesion
a favor del editor de la obra ( la que estaria mas conforme con el respeto a la
titularidad originaria de acuerdo con el autor citado) y otra interpretacion que
seria la cesion legal o presuncion de pleno derecho que opera en la materia ( a
la que Lipszyc parece adscribir), la que defraudaria los intereses del autor
(persona natural), al no admitir prueba en contrario por entender que la
atribucioén al editor de la obra colectiva “(...) ‘es efecto natural de la relacion de
edicion que tiene por objeto la obra colectiva’”, no siendo necesarios ’ni
declaraciones de voluntad expresadas en tal sentido en el momento de la
celebracion del contrato de edicion, ni, menos todavia, negocios traslativos
sobre la obra colectiva terminada’; lo que, en definitiva, viene a constituir una
derogacion de la regla general de la adquisicion originaria del derecho de autor
en atencion a la presencia de una relacion juridica “instaurada entre quien
desenvuelve la actividad a la que normalmente esta ligada la adquisicion del
derecho y quien ha encargado y retribuido tal actividad a la que normalmente
esta ligada la adquisicién del derecho y quien ha encargado y retribuido tal
actividad en funcién de la consecuencia de aquél derecho”. En consecuencia,
si esta es la interpretacion correcta, el legislador ha consumado una
bifurcacion en el titulo adquisitivo originario de los derechos de autor y

una separacion, en ese momento, de la autoria respecto de la titularidad
( )1’127

2 DELGADO, Antonio D., op.cit (n.107) p. 438 y 439. Negritas cursivas nuestras.
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En definitiva el regular de una u otra manera (como presuncion de pleno
derecho o una simple presuncién legal de cesion) implica que el autor de las
obras colectivas (el editor o el organizador de los aportes) puede prevalerse
de derechos morales que ostenta sobre la obra, siempre que vayan en el
sentido de la naturaleza vy fines de la publicacion. De hecho Delgado da un
ejemplo explicito de la ley italiana sobre obras colectivas y en donde
ciertamente la posicion de las personas naturales (genuinos creadores de la
obra) queda es bastante desventaja, pues no pueden ejercer su derecho al
respeto a la integridad de la obra, reduciendo incluso articulos en su
extension (el caso es de una publicacion con una serie de articulos de varios

autores).

iii.- Presuncion Legal de Cesién: También denominada “iuris tantum” o que
admite prueba en contrario, atribuye la titularidad derivada a terceros. Ha sido
una modalidad por la que han optado legislaciones para el caso de obras
cinematograficas, de las obras audiovisuales y videograficas, y en la que se
incluyen por lo general los casos de las obras por encargo o bajo un contrato
de trabajo, programas de ordenador y obras multimedia. Se establece ésta
modalidad de cesién siempre y cuando no exista pacto en contrario. En
principio la titularidad del derecho moral a la integridad de la obra estaria en la
persona natural creadora de la obra (autores) o sus coautores, veremos Ssin

embargo que esto merece una mayor referencia que las que nos antecede.

2.2.3.- Titularidad del Derecho de Integridad en cierto tipos de obras

En este punto nos referiremos de forma breve y sucinta a las resoluciones que
se han tomados por los legisladores nacionales en torno a la titularidad respecto
de algunos tipos de obras (mencionados en los casos de presuncion legal de
cesion), en especifico las obras audiovisuales (cinematograficas) y aquellas
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obras por encargo o bajo modalidad de un contrato de trabajo, por ser éstas las
que estimamos mas relevantes en la medida en que abarcan la realidad de las
creaciones intelectuales que se desarrollan y producen en la actualidad. Su
ubicacion dentro de la presuncion legal de cesion Unicamente responde a que
estimamos que existe una tendencia a resolver por las legislaciones nacionales
e la cuestion de la titularidad, lo que no implicara omitir los casos en que se ha
optado por establecer una cesion legal (e incluso, derechamente una titularidad

originaria).

i.- Obras Audiovisuales (y Cinematograficas): En los regimenes del
copyright se opt6é por establecer una titularidad originaria en el productor, sin
reconocer como autores a quienes realizaron los aportes creativos (caso de
Estados Unidos y el Reino Unido), a este sistema se le denomina “film-
copyright”, en cuanto a la titularidad del derecho a la integridad de la obra,
Gnicamente en el caso inglés se reconoce la existencia de derechos morales al
director del film, en el que ciertamente esta contemplado la integridad de la

obra'?®,

Las legislaciones que adscriben al sistema del derecho de autor los titulares
originarios son las personas naturales (ademas de su consideracion como obra
en colaboracion en la mayoria de los casos), por lo que en concordancia con
ello han establecido en su mayoria presunciones simplemente legales de cesion
(salvo pacto contrario), ademas de limitaciones a los derecho morales, por
cuanto a lo que se ha dado prioridad es a la explotacién de la obra*?®. Por ello
es que en principio la titularidad de los derechos morales, y en especifico del
derecho al respeto a la integridad de obra la deben ostentar todos los

colaboradores.

128 | YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.139-140

129 |pid., Se indica ademas por la autora que en el caso de Italia se opté por la cesion legal.
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Apuntamos “en principio” toda vez existen limitaciones al ejercicio del derecho a
la integridad de la obra de los titulares que digan razén con los requerimientos
propios (artisticos y técnicos) de la filmacion, siempre que ellos no afecten el
“@spiritu de la obra” (son por tanto los de caracter indispensable)**. En
general las alegaciones que ocurren sobre el respeto a la integridad de éstas
obras han versado sobre las colorizaciones de los films realizados en blanco y
negro, como también de las interrupciones publicitarias de aquellos que se

exhiben en television®:.

Es importante destacar que el caracter de inalienable de éste derecho
evidentemente se relativiza a la hora de ser regulado en éste tipo de obra,
Delgado sefala que es uno de los aspectos donde mas conflictos existen a la
hora de dar un reconocimiento pleno al ejercicio de éste derecho, sefialando al
respecto una de las revisiones de la materia en el Convenio de Berna (
Conferencia de Bruselas) quiso responder a este conflicto con un cambio en la
redaccion del articulo 6 del Convenio de Berna (que regula el derecho moral a
la integridad de la obra), cambiando la expresion “que cause perjuicio a su
honor o reputacion” por la oracién “cause perjuicio a los intereses espirituales
del autor”, ello pues esta ultima frase facilitaria la labor del juez en determinar si
los intereses espirituales del autor han sido lesionados con la adaptacion de la
obra cinematogréfica, considerando que la obra misma implica en si un
procedimiento que generara modificaciones importantes (se menciona como

ejemplo el caso de las producciones multimedia en las frecuentemente se

130 P

Ibid.,
31 DELGADO, Antonio D. "La proteccion de las obras audiovisuales: la autoria y la titularidad
en el sistema juridico latino o continental”. En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al
Autor”. Espana. Instituto de Derecho de Autor, 2007. Vol.2, p. 64
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incluyen obras videograficas, audiovisuales y/o cinematogréficas*?

). En ese
marco es que la modificacion pretendia dejar completamente claro que “(...)
SoOlo seran protegidos los intereses espirituales legitimos, sin mayores

precisiones (...)"**.

Parte de la doctrina incluso ha sugerido la erradicacion de éste derecho, en
cuanto a su caracter inalienable al menos, reduciendo la dimension del
conflicto, simplificando sus implicancias. En efecto: “(...) La doctrina parece
preferir no abordar directamente y en términos absolutos la cuestion de la
inalienabilidad del derecho a la integridad de la obra, reduciéndola a su mas
modesta expresion, es decir, a la de saber si el autor debe aceptar
determinadas modificaciones de su obra en consideracion a intereses legitimos
de los usuarios de la misma (también legitimos) (...) La respuesta que se ofrece
(como ya ocurria en la Conferencia de Bruselas) se refiere a un equilibrio o

balance de los intereses en presencia establecido en un andlisis caso por caso
( )1’134

Para el autor citado la propuesta de erradicacion de la inalienabilidad del
derecho moral a la integridad de la obra no tiene justificacion alguna, sefialando
gue al respecto existe una baja judicializacion de los conflictos que surgen, y los
gue se han judicializado se trata de casos que se encuentran extremadamente
fundados (y se tratan de infracciones escandalosas a la integridad de la
obra)**®. Sumado a ello agrega que “(...) de nada le sirve al autor un derecho

moral a la integridad de su obra (conferido en consideracion) a la proteccién de

%2 DELGADO, Antonio D. "Las producciones “multimedia’: ¢un nuevo género de obras?”. En
su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafa. Instituto de Derecho de Autor,
2007. Vol.2, p. 67-82

33 DELGADO, Antonio D, op.cit (n.121)
%% bid., p.65-66
%% |bid., p. 64
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bienes o valores de su personalidad, libremente transmisibles y renunciables
1136
(...

La cuestion de la adaptabilidad de estas obras la considera completamente
cubierta (derecho de transformacion), tanto por regimenes nacionales como por
los tratados internacionales, y no solo el derecho de explotacion de adaptacién
o transformacion de la obra sino entendida tal utilizacion como la base para
nuevas creaciones, como obras derivadas. Se establece un régimen equilibrado
de proteccién tanto para estas obras que se adaptan (preexistentes) como de
las derivadas®®’. El equilibrio apuntado se explicita “(...) por reconocer al autor
de la nueva obra (de forma explicita-identificando en manos del autor de la obra
“original” un derecho especifico y de naturaleza patrimonial que cubre la
adaptacién o transformacion de tal obra-) la posibilidad juridica de modificar la
obra preexistente y (de manera implicita la de efectuarse modificacion dentro
del margen de libertad necesario para conferirle la cualidad de autor (sin
libertad no hay originalidad). Ahora bien, se trata de un ambito de libertad
delimitado por el derecho moral del autor de la obra primigenia en virtud del cual
la derivada, al dar cuenta de su filiacién intelectual de la preexistente, no
traicione el personal modo de sentr o de pensar expresado
individualizadamente en ella por su autor. Y como ese juicio solo puede hacerse
una vez que la obra de segunda mano haya venido a la existencia, admitir la
transmisién o la renuncia a priori del derecho ( en el contrato de adaptacion)
excluiria la posibilidad de tal juicio y, por lo tanto, se iria contra el interés
personal (moral) del autor tutelado por el derecho que le garantizé el control del
uso correcto de su obra, independientemente de la cesion de los derecho

patrimoniales o de las autorizaciones de explotacion que haya otorgado(...)"*,

Ej Ibid.,
Ibid., p.64 y 65
138 pid.,
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Finalmente cabe destacar la doctrina que ha sido mas conciliadora en ésta
problematica expuesta, en cuanto a que se establezca la renuncia del derecho
a la integridad de la obra en éste tipo de obras, indicAndose que dicha renuncia
sera nula en la medida en que el autor suscriba una clausula abstracta
respecto de las modificaciones que su obra preexistente sufra a futuro, y que
excluya la posibilidad de ser ratificadas por el mismo (a posteriori).’* Dichas
ratificaciones se entienden por esta doctrina no como actos de renuncia, Sino
como nuevos actos de creacidén en cuanto “(...) representan una asuncién
propia de actos ajenos de aportacién de modificaciones creativas a la obra del
que las ratifica y que podria hacerlas efectuado por si (....)"**°. Cabe apuntar
gue Delgado no adscribe a esta doctrina mas conciliadora, por considerar que
relativiza el caracter inalienable que debe tener el respeto a la integridad de la

obra, considerando de forma propia el contenido de ésta facultad moral.

ii.- Obra bajo un Contrato de Trabajo: Existe una amplitud de casos de
creacion intelectual posibles cuando los autores se encuentran bajo la condicién
de trabajador asalariado (se sefialan solo como casos obras del periodismo,

arquitectura, publicidad, editoriales, artes aplicadas a la industria***

) ademas
existe un choque entre el Derecho Laboral y el Derecho de Autor tal como
Lipszyck apunta “(...) En materia laboral, los frutos del trabajo del empleado le
corresponden al empleador en contraprestacion del pago del salario. En materia
autoral, las facultades del derecho moral son inalienables y por tanto la cesion
como la concesion o licencia de derechos patrimoniales son de interpretacion

restrictiva y limitada a las formas de explotacion previstas por el contrato
( )”142

%9 1pid.,
19 1bid.,
11| YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.146
Y2 Ibid.,
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La titularidad de la integridad de la obra la sigue ostentando el autor, pero se
apunta por Lipszyck la similitud de los problemas de éste tipo obras con el caso
de las obras cinematograficas (en orden a que no exista una traba a la
necesidad de explotacién de la obra y el ejercicio de este derecho moral)**.
Como ya hemos indicado, el que la titularidad del derecho a la integridad la
tenga el autor implica una plena concordancia con la tradicién propia de los
sistemas de derecho de autor en los que la titularidad originaria sigue estando
en el autor de estas obras (aun cuando se hayan establecido cesiones legales
de derecho a favor de los empleadores, 0 incluso presunciones simplemente
legales). En el caso de los sistemas que adhieren al sistema del copyright por el
contrario es el empleador quien es considerado autor, y por tanto quien ostenta
la titularidad originaria de obras confeccionadas bajo el “Works made for hire”
(salvo pacto en contrario, no haciendo referencia expresa a la problemética que
surge respecto a la titularidad de la integridad de la obra producto de esta
ficcion juridica, ni tampoco siquiera sobre el reconocimiento de ésta facultad
moral a los autores). Las legislaciones estadounidense e inglesa se encuentran
en la hipotesis en que la titularidad originaria se establece en el empleador (sin
hacerse cargo de los problemas anteriores sefialados), y existen casos dentro
del copyright como Barbados y Ghana que se prescriben expresamente que la
titularidad del derecho a la integridad de la obras (y morales en general) esta en

el empleador.'**

En efecto, Ricardo Antequera también apunta esta Ultima cuestiones respecto
a las probleméticas en torno a la titularidad del derecho a la integridad de la
obra, la que seria incluso inexistente en éstos sistemas “(...) pues o no figura
expresamente en la legislacion autoral (quedando diferida su aplicacion a los

tribunales), o el derecho moral es renunciable (...)"**°

3 Ibid.,
% bid., pp.146-147
> ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.120.
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Pero incluso dentro de los regimenes de derecho de autor o continentales
podemos ver desviaciones que consideramos bastantes graves, que aunque
son puntuales causan problematica respecto a la titularidad del derecho moral a
la integridad de la obra. El caso colombiano es ilustratorio, en su ley 1450 del
aflo 2011 en su articulo 28 establece que si bien la titularidad originaria
permanece en el autor; y por tanto la del derecho a la integridad de la obra;
permite el ejercicio de este derecho lo realice el empleador directamente en
defensa de los intereses del autor (0 a quien encarga la obra, pues también se
aplica a esta modalidad de creacion).’*® Antera también sefiala que existen
otras legislaciones que ademas de establecer establecer presunciones
simplemente legales de transferencia de derechos patrimoniales, también
contemplan la facultad del empleador de representar al autor en la defensa del
derecho moral de integridad, como en el caso de Guatemala, Honduras,
Panama, Paraguay, Peru, Venezuela; (...) lo que no constituye una ‘cesion’ de
esos derechos, sino una legitimaciéon al patrono para ejercerlos, en la mayoria

de esas leyes, sélo en la medida necesaria para la explotacion de la obra
( )”147

Para finalizar queremos destacar que las presunciones de cesiones de
derechos de explotacién de las obras creadas bajo un contrato de trabajo, en lo
que refiere a la titularidad de la integridad de la obra en los empleadores (casos
de legislaciones del copyright) e incluso el ejercicio del derecho a la integridad
de la obra que opera respecto de una obra creada con ocasion de un contrato

de trabajo (como en el caso colombiano), es fundamental para que opere dicha

146 RiOS PINZON, Andrés, “Transferencia del derecho de autor (Reflexiones frente a la reciente
reforma legislativa en Colombia)”, Revista Iberoamericana de Derecho de Autor, Volumen 6
(No.11), enerofjunio, p.267.

147

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.122
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presuncion que “(...) la obra hay sido creada ‘en cumplimiento” del contrato de
trabajo. En esa medida, no basta simplemente con que la obra hubiere sido
desarrollada por el trabajador durante las horas de trabajo o haciendo uso de
las herramientas y bienes del empleador, es necesario, para que opere la
presuncion de transferencia de derecho, ademés, que es creacion tenga una
relacion directa con el objeto y causa del contrato de trabajo. En otras palabras:
debe ser resultado directo del cumplimiento de las obligaciones y funciones del
trabajador consignadas en el respectivo contrato (...) Por lo demés, valga
repetir que el ejercicio de los derechos presuntamente transferidos estara
limitado, en la medida necesaria, al “ejercicio de las actividades habituales” del

empleador en la época de creacién de la obra (...)"**2.

Este criterio es fundamental, pues tendra que ver con los limites del ejercicio del
derecho de respeto a la integridad de la obra, Lipszyck también lo destaca.
Dentro del contexto de la obra creada bajo un contrato de trabajo, el derecho de
integridad permite al autor impedir que el empleador modifique la obra, pero la
limitacibn a su ejercicio se encuentra circunscrito a los requerimientos vy
necesidades del empleador, y los principios del derecho del trabajo (...) segun
los cuales el empleador dispone no solo del fruto del trabajo del empleador sino
ademas de la facultad de orientar y dirigir dicho trabajo, como por la originalidad
que presenta el aporte del empleado, pues perderia sentido cuando es muy

escasa o se trata e obras producto de sucesivas transformaciones (...)"**.

Algunas legislaciones en orden a evitar el conflicto regulan expresamente la
facultad del empleador de modificar la obra, en Francia esta el caso de los
programas de ordenador, en Italia la del editor de modificar los articulos

periodisticos siempre que digan razén con la naturaleza y fines del diario;

8 bid., pp.274 y 275
9 L YPSZYC, Delia, op.cit. (n.2), p.149
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dejandose al autor Unicamente la facultad de establecer un pacto en
contrario™®. En este punto se evidencia como en definitiva tipos de obras como
las en colaboracion, colectivas, cinematograficas pueden enmarcarse dentro del

régimen de obras bajo un contrato de trabajo.

lii.- Obra por Encargo: Son aquellas “(...) que se hacen en cumplimiento de
un convenio por el cual se encomienda al autor que, a cambio del pago de una
remuneracion, cree determinada obra para ser utilizada en la forma y con los
alcances estipulados (...) El autor que acepta el encargo ejecuta su prestacion
libremente. Le corresponde la titularidad originaria sobre su obra y goza en
plenitud de las facultades que integran su derecho en ambos aspecto: moral y
patrimonial, aunque puedan encontrarse excepciones aisladas y puntuales (...)
El comitente solo puede efectuar la explotacion prevista en el contrato de obra
por encargo aun cuando el autor reciba indicaciones sobre la temética, los
lineamientos principales e, incluso, sobre el titulo, y aunque estos elementos
tengan originalidad, pues el derecho de autor protege creaciones formales
(...y*! agregandose en un pie de pagina que “(...) Tales indicaciones no tiene
virtualidad para transformar al comitente en autor, salvo en la situacion,
ciertamente excepcional, en que las instrucciones sean tan completas y
precisas que la tarea de ejecucion de la obra consista en un trabajo puramente

material (...)"**.

Este tipo de obras tiene bastantes similitudes con la obra creada bajo un
contrato de trabajo, por lo que consideramos relevante destacar las diferencias
entre una y otra. Para efectos de lo anterior el autor Andrés Rios indica que las
diferencias se expresan en el tipo de vinculo contractual, siendo la obra por

encargo un vinculo propio de las relaciones reguladas por el derecho civil o

%0 1pid.,
L pid., p. 145
%2 1bid.,
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comercial (no por el derecho laboral); el nivel de autonomia y creatividad del
autor sera mas amplio en este tipo de obras que las sujetas a un contrato de
trabajo, en la medida en que en éste ultimo caso el autor debe cumplir 6rdenes
qgue podrian afectar el contenido mismo de la obra (su forma, método de
creacion, extension), en el caso de las obras por encargo si bien existen
condiciones contractuales a las que debe sujetarse la elaboracion de la obra
ellas no implican en caso alguno una subordinacion y dependencia respecto al
comitente; la ultima diferencia que apunta en la materia es que en el caso de las
obras por encargo es mas facil identificar la obra cuyos derechos se transfieren
(via presuncion simplemente legal o derecho, dependiendo de la modalidad que
adopte la legislacién en cuestion), ello porque en los contratos de obra por
encargo el objeto de este es la elaboracion una o varias obras en especifico, en
el contrato de trabajo de especifican obligaciones pero no el detalle de las obras

artisticas que podrian crearse'*.

La titularidad del derecho moral a la integridad de la obra también sigue estando
en el autor de éstas, lo que no deja de estar exento de problemas. Ello porque
en la actualidad puede constatarse facilmente, como un hecho publico y notorio,
gue las creaciones pueden resultar de la combinacion de éstas modalidades.
Pensamos en el caso de una obra por encargo, en el que las personas
naturales que deben realizar la obra se encuentra bajo la subordinacion vy
dependencia del quien ha tomado por si el encargo. De modo que cobra sentido
la expresién introductoria de Antequera sobre la materia al sefialar que al
respecto de la las obras por encargo “(...) son también vaélidas las
consideraciones expuestas en cuanto a que si el comitente fuera quien creara la

obra, no contrataria al autor (...)"*>*.

153 R{OS PINZON, Andrés, op.cit (n. 146)
% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op.cit (n.4), p.122
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El articulo 8° de nuestra ley nacional de propiedad intelectual establece una
presuncion legal, salvo pacto en contrario de cesion de los derechos de
explotacion de aquellos programas de ordenador que fueron elaborados bajo el
contexto de un contrato de trabajo o bien encargada por un tercero. La
titularidad de la integridad de la obra queda en los autores de esta, pero ésta

situacion juridica no esta exenta de problemas.

En consideracion a esos problemas, creemos que el concepto de obras
multimedia (también denominadas producciones multimedia) forma parte de los
ejemplos en que se puede combinar una modalidad de contrato de trabajo de
los autores que crean la obra, y la obra por encargo que hace un tercero a esa
persona que cuenta bajo su subordinaciéon y dependencia a los autores,
complejizando el escenario. Delgado define a las producciones multimedia ( no
a las obras) como “(...) todo soporte en el que hayan sido almacenados, en
lenguaje digital y en namero no inferior a dos de diversos géneros, textos,
sonidos,, imagenes fijas y en movimiento, que pueden constituir la expresion de
obras literarias, musicales, “visuales'(de las artes plasticas y fotogréfica) y
audiovisuales, preexistentes o creadas para su explotacion a partir de tales
soportes, cuya estructura y acceso estan gobernados por un programa de
ordenador que permite la interactividad respecto de dichos elementos (...)"*>>.
Agrega que dicha nocion se aplica a una variedad de productos muy vigenten
en trafico juridico, desde videojuegos, publicaciones electronicas, enciclopedias,
biografias, ensayos, colecciones de museo, estudios cientificos, y otras para
aprendizaje de idiomas y en general la ensefianza. Cuando se explotan como
mercancias se hace mediantes copias off line, en CD ROM, o en CDI, por

servicio de difusion en redes (on line), o combinando dichas formas®®®.

** DELGADO, Antonio D., op.cit (n.122), p.70
Y |bid.,pp.73-75
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Sin embargo para estas producciones sean consideradas obras es necesario
que “(...) su contenido tipico represente unitariamente, en todo su complejo, la
concreta exteriorizacion formal de una creacion intelectual atribuible a una
persona o grupo de personas y dotada de originalidad (en el sentido de que es
creacion se individualice en virtud de una concepcion personal de su autor o
autores). La originalidad asi entendida habra de apreciarse en ese programa,
bien en la propuesta de interactividad (plan de acceso y de recorrido no
secuencial) (...), bien en esa misma propuesta pero relacionada unicamente

con la estructura ("seleccién o disposicién’) de los datos (...)"*".

El mayor problema identificado es respecto a la titularidad del derecho a la
integridad de la obra, por ejemplo ¢ Quién es el autor, quien puede reclamar su
ejercicio? ¢Quiénes de los que son autores son los que han puesto su
concepcion personal en la obra, susceptible de reclamarse y protegerse por el
derecho moral a la integridad de la obra? No queda duda cuando este tipo de
obras usan obras preexistentes, que pueden afectar derechos de musicos y
artistas en general; pero como se reclama la integridad de la obra cuando lo
qgue la hace original es el aporte hecho por quien aporté el elemento de la
interactividad. Honestamente se nos presenta dificultoso imaginar un escenario
de infraccion al respeto a la integridad de la obra, lo que no excluye la
posibilidad que se concrete en la realidad.

3. Reqgulacion Positiva del Derecho de Integridad

Las transacciones juridicas de hoy no pueden desligarse de su contexto
economico (que a su vez es eminentemente internacional), por ello, es clave

una referencia general al marco internacional que regula la materia; en

57 pid.,
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bldsqueda de criterios comunes. La descripcion sucinta de ambas concepciones
(Copyright y Derecho de Autor) nos ayudara en la tarea por delimitar nuestro

objeto de la investigacion, el derecho moral de integridad.

Asi entonces, en ésta rama del derecho podemos ver dos grandes tendencias
mundiales al respecto de su concepcion: “(...) En los paises de tradicion juridica
angloamericana (o de common law) el derecho de autor se denomina copyright
(literalmente, derecho de copia), expresion que alude a la actividad de
explotacion de la obra por medio de su reproduccién (...)"**®. Luego para los
paises que reivindican la tradicion continental del derecho, latina o romano-

germanica se tiene una concepcion marcadamente personalista de la
materia, se ha acufado la expresidén droit d’ auteur (derecho de autor) que
alude al sujeto de derecho, al creador, y, en su conjunto, a las facultades que

se le reconocen™*®°,

Los instrumentos internacionales tienden a armonizar y congeniar ambas
concepciones, por su parte cabe destacar en éste punto, Chile se acoge al
Derecho de Autor, en el cual las facultades del “droit d’auteur son “... por un
parte, de caracter personal y extrapatrimonial y de duracién, en principio,
ilimitada (derecho moral) y, por otra, de caracter patrimonial y de duracion

limitada (derecho patrimonial)”°

3.1.- Instrumentos Internacionales

%8 | IpSzyc, D., op.cit (n.45), p. 18.
% |bid.,

1% |hid., pp. 18-19
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3.1.1.- Convenio de Berna: De conformidad al marco de regulacion
internacional, el instrumento por excelencia que regula ésta materia es el
Convenio de Berna, especificamente en su articulo 6 bis indicando que el

derecho moral a la integridad de la obra corresponde al derecho a oponerse a

cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a

cualquier atentado a la misma gue cause perjuicio a su honor o a su

reputacion. Ello pues los otros tratados a los que nos referimos no tratan
directamente el tema de los derechos morales, aunque podria entenderse que
en el caso del WCT y el WPPT se incluirian por remision al Convenio de Berna
181"y en el caso de los ADPICs si bien se incorporan los articulos 1 a 21 del
Convenio de Berna pero que respecto del articulo 6 “(...) fue objeto de ciertos

arreglos para hacerlo facultativo! (...)*°?.

Establecido que existen dos grandes regimenes en la materia, es importante
ahondar en el marco juridico internacional que existe. Un enfoque teniendo en
cuenta los instrumentos juridicos internacionales se torna clave toda vez que
“(...) La explotacion de las obras protegidas por el derecho de autor ha tenido
desde siempre una vocacion universal, por ello resulta necesario establecer
garantias minimas para los autores en los territorios donde se utilice su obra.
Fue asi como a fines del siglo XIX surgio la necesidad de establecer tratados
multilaterales, pues que para 1886 tanto el sistema bilateral que habia reinado
hasta el momento como la proteccion a nivel nacional resultaban del todo
insuficientes de cara al uso y explotacion de obras en los diferentes territorios
(...)*%3 En éste contexto es que en 1886 surge el principal de los tratados en la

2 MASOUYE, Patrick, “Cronica Internacional ‘El Derecho de Autor agoniza...viva el
derecho...de aquellos que lo utilizan’...”, Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur , v 0,( N°
222), 2009, p. 204.

163

MAHU, Jorge, “Ley Aplicable y Jurisdiccién competente en el entorno digital. Hacia un
Derecho internacional privado del derecho de autor en Chile”. Revista Iberoamericana de
Derecho de Autor, Volumen 5 (No.9), enero/junio, 2011.
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materia, el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y
Artisticas; aun vigente y que rige en Chile y en la mayoria de los paises del

orbe.

Durante el estudio de como en definitiva se introdujo al continente
latinoamericano la necesidad de legislar sobre esta materia y sobre el mismo
Convenio de Berna, los antecedentes nos llevan al Convenio de Montevideo, y
al respecto del cual se nos ilustra de la funcion de los instrumentos juridicos
internacionales : “(...) para elaborar soluciones juridicas destinadas a la
internalizacion del derecho de autor, y es a este nivel como nos damos cuenta
de que las esferas internacional y nacional pueden vincularse de diferentes
maneras (...) No es solamente una preocupacion socioldgica y econdémica
dirigida a promover el desarrollo de una pluralidad de literaturas nacionales lo
gue estaba ligado a que el derecho de autor naciera en su dimension
internacional: el potencial para construir esos vinculos englobaba un abanico de
posibilidades sobre la accién internacional. Como nociones y como
depositarios de derechos, ‘la obra” y ‘el autor” se podrian moldear y
esculpir conforme a “ciertos puntos de vinculacién” para que adquirieran

su dimensioén internacional” (...) “*®*

Se dice que las denominaciones “Copyright” y “Derecho de autor” se han

165

intentado compatibilizar a través del Convenio: “... el Convenio de Berna™> (en

Cita de la editorial del volumen Afio 5-No.9- enero/ junio de 2011 Revista Iberoamericana de
Derecho de Autor. Ver referencia bibliografica del texto de MAHU, Jorge, “Ley aplicable y
jurisdicciébn competente en el entorno digital. Hacia un Derecho internacional privado del
derecho de autor en Chile”.

164 BELLIDO, José, op. cit (n.100), p. 26. Negritas cursivas nuestras

85 Fundandonos en una aseveracion de la autora WALKER ECHENIQUE, Elisa., “Manual de
Propiedad Intelectual”.1° Edicién, Chile, Legal Publishing, 2014; reforzamos ésta idea contenida
en la obra Lipszyc; la que precisa en qué términos se genera ésta compatibilizacion ilustrando el
caso de las diferencias que son permitidas por el Convenio de Berna en la regulacién de los
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el que predomina la concepcion continental), asi como de los trabajos de
uniformacion legal que se realizan en el seno de la Comunidad Econémica

1166

Europea Dicha compatibilizacion tiene que ver con las puntuales y

113

marcadas diferencias entre las diferentes regulaciones: “...el Estatuto de la
Reina Ana, el sistema anglomericano del copyright vigente en los paises de
tradicion juridica basada en el common law (Reino Unido y paises de
Commonwealth, Estados Unidos de América, etc), orientado comercialmente,
atiende a la regulacién de la actividad de explotaciéon de las obras”*®’. Hay
autores que se muestran en completo desacuerdo con la aseveracioén de que el
Convenio logré la uniformacién de legislaciones, y la cuestionan fuertemente;
como el caso de Jorge Mahu, quien denuncia la falta de normas sustantivas
uniformes*®® en esta materia en el plano internacional, y por tanto da cuenta del
hecho que son mdltiples las soluciones nacionales que pueden existir para un

problema de similares caracteristicas.

3.1.2.- Otros Instrumentos: En la actualidad la regulacion internacional del
derecho autor es fundamental y fue bastante fructifera; en primer lugar por la
conciencia de que el derecho de autor tenia un valor econémico importante en

los bienes culturales sobre todo en el caso de los paises exportadores y por

Derechos Morales de las naciones que lo suscriben: “(...) en el articulo 6 bis.2 indica que los
derechos morales seran mantenidos después de la muerte del autor, por lo menos hasta la
extincién de sus derechos patrimoniales. Luego agrega que “los paises cuya legislacion entre
en vigor en el momento de la ratificacion de la presente Acta o de la adhesién de la misma, no
contenga disposiciones relativas a la proteccion después de la muerte del autor de los derecho
morales, “tienen la facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no seran
mantenidos después de la muerte del autor”.

1% |pszYC,D., op.cit. p. 39
%7 bid., pp. 39-40

%8 por este autor se afirma que tal ausencia de normas materiales en los instrumentos
internacionales, en torno a soluciones precisas que obligan en caso de conflicto necesariamente
a recurrir a normas nacionales; las que por cierto no son uniformes; sumado a ello el Convenio
de Berna establece el principio de soberania legislativa ( articulo 19) por el que basicamente se
“reconoce la autonomia de los Estados para determinar, en definitiva, el alcance de proteccién
a las obras y prestaciones amparadas por los derechos conexos “. Ver en “Ley Aplicable y
Jurisdiccion competente en el entorno digital. Hacia un Derecho internacional privado del
derecho de autor en Chile”
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tanto “(...) las obras del ingenio no podian quedar totalmente al margen de las
reglas que rigen el comercio internacional. Esto llevo a incluir a los ADPIC en la
OMC (...)"*®°. Un segundo factor que llevo a una actualizacién de su regulacién
fue la llamada revolucion numérica, “(...) su aparicién obligaba a adoptar una
proteccion de las obras, prestaciones de los intérpretes y fonogramas adaptada
al nuevo entorno (...)*°. La estrategia de los paises desarrollados para la
suscripcion del acuerdo en ésta materia es calificada por algunos autores como
brillante; dado que si un pais deseaba las ventajas contenidas en el GATT -
como la baja en los aranceles- sobre las exportaciones de sus productos para
los Estados miembros de la OMC, tenia la obligacion juridica de garantizar la
proteccion de la propiedad intelectual de esos estados miembros, suscribiendo
el ADPIC'™,

i.- ADPICS: Los avances que consignaron los ADPICS en la materia son que
mejora el umbral de proteccién de base ofrecida por el Convenio de Berna,
incorporando por referencia los articulos 1 a 21 (lo que es un gran avance pues
habian miembros de la OMC que no lo habian suscrito). En segundo lugar
tenemos el aspecto sancionatorio — el que a diferencia de Berna (en su articulo
16)- dispone un amplio arsenal que trata en detalle los recursos, las reglas de
la prueba, los derechos a defensa, etc con respecto al problema de la pirateria y
la poca efectividad de los instrumentos internacionales en la materia.
Finalmente establecen un mecanismo destinado a garantizar el respeto de las
obligaciones; cuestion sin precedentes en materia de propiedad intelectual
internacional; confiere un “derecho de inspeccion” a los diversos estados sobre

las leyes y practicas de los demas paises miembros; con miras a que el

%9 NABHAN, Victor “Veinte afios de derecho de autor en la escena internancional: Balance y
Perspectivas”, Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur , v 0,( N° 225), 2010, p. 206 y 204

7% Ibid., p. 206.

" Ibid., p. 210.
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“‘inspeccionante” pida medidas de rectificacion adecuadas (modificaciéon de
leyes internas) y aplicar sanciones en caso de no respeto por otro estado

miembro.1"

ii.- WCT y WPPT: Luego el WCT o Tratado de la OMPI sobre derecho de autor
junto con el WPPT o Tratado de la OMPI sobre interpretaciones y ejecuciones
de fonogramas vinieron a regular propiamente tal los avances que generé la
revolucibn numérica y el Internet; el elemento mas importante de los
denominados tratados internet versé sobre las medidas de proteccion en torno
al acceso y utilizacién de las obras, fonogramas e interpretaciones. Finalmente
debemos agregar- solo como un elemento- que ninguno de estos tratados
incluye proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes en lo que concierne a
las fijaciones audiovisuales de sus prestaciones (solo consideran las
prestaciones “en vivo” o fijadas en fonogramas). Es solo un elemento a agregar
debido a que nuestra problematica juridica no se centra en los derechos
conexos propios de los artistas intérpretes, ademas de que ninguno de estos
dos tratados regula la cuestién de los derechos morales (directamente en su

texto al menos).}”

iii.- Tratados de Libre Comercio: De acuerdo con Victor Nabhan el apogeo de
regulacion internacional que se vio con los ADPIC y los tratados que se
siguieron hoy alcanza un triste reflujo. Los paises del tercer mundo tardan en
cumplir los compromisos asumidos, producto de que estimaron entonces que
“(...) en el marco de un tratado que predicaba el “libre cambio’, los intercambios
no son tan libres como se desea: sus productos agricolas se enfrentan a un
vigoroso proteccionismo en forma de aranceles elevados y de una politica de

subvenciones agresiva que tienen por efecto cerrarles los mercados de los

Y2 bid., pp. 212 y 214

% Seguin Victor Nabhan en Ibid., p. 220.
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paises desarrollados (...) Con estos nuevos datos geopoliticos, la propiedad
intelectual pasa a ser un elemento que forma parte de una estrategia comercial
global que los paises en desarrollo van a utilizar para defender sus intereses
(..y** El autor menciona a continuacién una serie de instancias
internacionales que adelante y hasta hoy fracasan; sigue pendiente una
regulacion para los artistas intérpretes y ejecutantes; y no puede avanzarse en
otras materias ya reguladas (debido a reglas de unanimidad que existen en los
instrumentos internacionales para incorporar reformas y la desconfianza que

tienen en los paises del tercer mundo con los del primer mundo).*™

Con cimientos en éste reflujo, es que la regulacion internacional que hemos
visto en el Ultimo tiempo no nace de los 6rganos internacionales creados para
este efecto, sino en acuerdos bilaterales como los TLC; que estan “(...) fuera de
las instancias naturales que son la OMPI o la OMC (...)**’®. Aunque de todas
formas histéricamente ése fue el método para la suscripcion final de paises
latinoamericanos al Convenio de Berna, y podria serlo para alguna nueva

reforma mas universal al respecto®’’.

El TLC con EEUU es una piedra angular en todo el marco internacional de
regulacion, veremos la importancia del régimen estadounidense a continuacion;
pero a grandes rasgos, podemos aseverar que ésta regulacion es fiel al espiritu
de proteger a la industria que comercializa con los activos intelectuales, e
involucré la modificacion de una serie de instituciones como el plazo de

proteccion, normas de observancia al derecho de autor y conexos, mayor

% bid., p. 224.
7 |bid., p. 232

Y8pid.,

" La historia para la suscripcion de latinoamericana para el convenio de Berna estuvo
antecedida de muchos tratados internacionales bilaterales, antes de que se sumaran de lleno a

esa regulacion. Ver més al respecto en BELLIDO, José, op.cit (n.100).
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regulacion a los servicios proveedores de internet y su responsabilidad,
medidas de proteccién tecnoldgica, regulacion de la ingeniera inversa y de la
gestion colectiva. Se le denomina también ADPIC plus, por el mayor estandar
de proteccién que implica con respecto a los ADPICs'®. Hacemos esta breve
referencia por esta regulacion clave se entronca con las transferencias posibles
dentro del derecho de autor, si bien no cambiaria en general la titularidad del
derecho moral a la integridad de la obra; si pone un contexto que debe tenerse
a la vista. Finalmente creemos pertinente sefialar que el TPP (Acuerdo
Estratégico Transpacifico) que se encuentra en regulacion no presenta cambios
en cuanto a la titularidad o tratamiento siquiera del derecho moral a la integridad
de la obra, si no que mas bien profundiza aspectos ya abordados en el TLC con
EEUU en la materia (lo que no son de nuestro objeto analizar de manera

exhaustiva)'’®

3.2.- Legislaciones Comparadas.

3.2.1.- Espafa: Respecto de las legislaciones nacionales que investigamos,
las cuales unas y otras se inscriben en el régimen de copyright y derecho de
autor; tenemos en primer lugar el caso del derecho espafiol, que en el articulo
14.4 de su ley de propiedad intelectual se establecen los derechos morales. En
Espafa las obras que gozan de proteccion son “(...) todas las creaciones
originales, literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o

soporte (...) El derecho de autor protege la forma de las obras del espiritu,

”® Respecto de las materias de regulacién del TLC, se extrajeron del texto de JARAMILLO

GAJARDO, Paula, “Acceso a la cultura y regulacion de derecho de autor desde la perspectiva
del Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos y el Acuerdo de Asociacion Comercial con
la Unién Europea”, Revista del Magister y Doctorados en Derecho (n°2), 2008, p. 73.

79 A partir de la lectura del Acuerdo, en el recurso digital de la pagina web del Ministerio de

Relaciones Exteriores < https://www.direcon.gob.cl/tpp/capitulos-del-acuerdo/>
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independientemente del soporte material (...)"**°. El articulo 14.4 de la ley
espanola sefala que “(...)"Corresponden al autor los siguientes derechos

irrenunciables e inalienables. 4. Exigir el respeto a la integridad de la obra

e impedir cualquier deformacién, modificacién, alteracion o atentado

contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo

a su reputacién’ (...)"***. Como vemos la norma en si misma no brinda criterios

objetivos en orden a determinar el umbral de su infraccion, lo que complica a
nuestra investigacion, por ser nociones muy vagas las escrituradas en la norma
nos lleva a una situacion peligrosa pues por su vaguedad “(...) puede conducir
a un tratamiento no igualitario de los autores. En efecto, en Espafia
precisamente existe el riesgo de que el derecho al respeto de la obra vaya

sobre todo en beneficio de los autores que disfrutan de mayor prestigio.

3.2.2.- Holanda: En el caso del derecho Holandés, su ley sobre derecho de
autor (“Auteurswet”) data de 1912, afio en el que también se suscribio al
Convenio de Berna. Protege en su articulo 10.1 a las obras literarias, cientificas
o artisticas y da una lista de obras no exhaustiva. Por otra parte en su articulo
10.2 protege cualquier produccién literaria, cientifica o artistica sin importar
cual sea su forma y modo de expresion. Respecto de los derechos morales,

estos estan regulados en su articulo 252

Nuevamente en el caso holandés nos encontramos con la misma vaguedad en
torno a la regulacién positiva de los derechos morales. Por ello es que

recurrimos su jurisprudencia la que afirma ser “(...) una fuente de derecho muy

180 GALLEGO, Albert “Espana: El derecho moral del arquitecto molestado por el interés publico.

Juzgado de lo Mercantil n°l de Bilbao, 23 de noviembre de 2007, n°543/2007”. Reveu
Internationale Du Droti D’ Autheue, v 0, (N° 217), 2008, p.8.

181 .

Ibid., p. 8.
82 HUGENHOLTZ, P. Bernt, “Crénica de Holanda: el Derecho de Autor Holandés, 2001-2010”,
Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur , v 0, (N°226), 2010,p. 282 y 284.
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)82 Como

importante en Holanda en el campo del derecho de autor (...
elemento comun a las sentencias revisadas en la cronica del derecho holandés
es que el estandar de proteccion de ese derecho es mucho mas laxo que en
otros regimenes del derecho de autor: “(...) La nocién de obra en la Auterswet
encuentra sus limites desde el momento en que el caracter original propia de la

obra no va mas all4 de los necesario para realizar un efecto puramente técnico
( )184

El nivel de laxitud es tal que el tribunal superior de Holanda senala que “(...)
para que una obra pueda estar protegida por el derecho de autor hay que
distinguir dos criterios: la obra debe revestir un caracter original propio y llevar
la marca personal de su autor (...) el primer caracter implica esencialmente ‘que
su forma no debe ser copiada de otra obra”. El segundo criterio significa "que es
necesario que haya una forma que sea el resultado de un trabajo creativo
humano y de elecciones creativas, y que sea pues el producto del ingenio
humano (...)"**°. Si bien en la sentencia se excluye explicitamente las formas
banales o triviales sin creatividad, precisa que al respecto de la marca personal
ésta debe revelarse y reconocerse en la obra misma; haciendo notar que sin
embargo lo anterior “(...) el derecho de autor no exige ‘que el autor cree
conscientemente la obra y que haga elecciones creativas deliberadas ya que
eso haria pesar sobre las partes problemas de pruebas insuperables’ (...)"*%°.
Por todo lo anterior es que en Holanda se puede llegar a brindar proteccion bajo

derecho de autor a cuestiones como perfumes o conversaciones grabadas.

#bid., p. 298.
8 Ibid., p. 300.

'8 1bid. p. 306.
'8 |bid.,
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Especificamente en el art 25.1 letra d de la ley holandesa se protege el
derecho moral a la integridad de la obra; en términos bastante amplios. Lo
gue lleva ademas a una interpretacion también laxa de la cuestion. En la

sentencia del Hoge Raad (Tribunal Supremo) sefalo que “(...) la “destruccion

total de un objeto que contiene una obra protegida por el derecho de autor

no puede calificarse como deformacidon de la obra” pero que en el caso de
originales, como construcciones, las circunstancias pueden obligar a que el
propietario no realice la destruccion mas que si tiene motivos razonables para
hacerlo, teniendo en cuenta los intereses del autor, bien documentado lo
suficiente la obra de arquitectura, bien dando al autor la posibilidad de

hacerlo’(...)"*®

3.2.3.- Rusia: En el derecho ruso la regulacibn sobre esta materia se
encuentra en su Cédigo Civil (Parte IV, titulo VII, Articulos 1225 a 1551) 88,
Se establece en su regulacién el “principio del creador”, por el que se entiende
que el creador —que es quien origina la creacién- no es otro que el autor. Los
derechos morales se regulan el articulo 1228 y se entienden como inalienables
y perpetuos, pero no esta regulado el derecho a la integridad expresamente
sino solamente el derecho a la paternidad sobre la obra “y otros derecho
inalienables”. Ya en el articulo 1255.2 si encontramos una mencion al derecho
de integridad de la obra en su numeral 4 “la inviolabilidad de la obra”, ello
como parte de la ultima reforma en la materia de acuerdo con el texto de Adolf
Dietz: “(...) en lo concerniente al primer “pilar’ del Derecho de Autor (material)
con la reglamentacién mas sistematica y amplia de los derechos morales de
autor, se ha aportado una mejora notable principalmente en cuanto al derecho a

la preservacion de la integridad de la obra ( pravo na neprikoznovennost’

187

Ibid., p. 322 y 324. Negritas y subrayado nuestro
188 DIETZ, Adolf, “Reglamentacion del derecho de autor en el marco de la nueva seccion |V del
Cdédigo Civil Ruso: un texto legislativo importante pero parcialmente problematico”, Reveu
Internationale Du Droti D’ Autheur, v 0, (N° 216), 2008, p. 126
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proizvedenija) (...)"**°. El contenido mismo y en detalle se encuentra regulado
en el articulo 1266 del Cdédigo Civil Ruso y es una de las normas mas

completas de las que revisamos.®

3.2.4.- Colombia: Es también un ordenamiento que se adscribe al régimen del
derecho de autor; por ello es que la titularidad se define en la persona del autor,
quien es “(...) la persona fisica que realiza la creacién intelectual (...) Hablamos
de una titularidad originaria, pues su fuente inmediata deviene del mero acto de

creacion de la obra y no de un titulo translaticio de derecho (...)"*%*

Los derechos morales se regulan en el articulo 30 de la ley n°23. Respecto del
derecho de integridad sefiala en su letra b; que este es un derecho
perpetuo, inalienable e irrenunciable que consiste en “oponerse a toda

deformacién, mutilacién u otra modificacion de la obra, cuando tales actos

%9 bid., p. 146.
% Transcribimos el articulo de la pagina de la OMPI: Article 1266. Inviolability of a Work and
Protection of a Work from Distortion

1. The changes, abridgements, or additions to a work or the provision of a work in its use with
illustrations, a foreword, or an afterword, commentaries or any explanations shall be not allowed
without the consent of the author (inviolability of a work). In the use of a work after the death of
the author, the person possessing the exclusive right in the work shall have the right to allow
changes, abridgements or additions to the work, on the condition that this does not distort the
thought of the author and does not disturb the completeness of the perception of the work and
does not contradict the desire of the author specifically expressed by him in a will, letters,
diaries, or other written form.

2. Perversion, distortion or other change in the work impugning the honor, dignity, or business
reputation of the author and an attempt at such actions shall give the author the right to demand
protection of his honor, dignity or business reputation in accordance with the rules of Article 152
of the present Code. In these cases, on demand of interested persons, protection is permitted
for the honor and dignity of the author even after his death.

191 RIOS PINZON, Andrés, op. cit (n.146), pp. 239 y 249.
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puedan causar 0 acusen perjuicio a su honor o reputacién, o la obra se

demerite, y a pedir reparacioén por esto”. **

Hoy en dia es comun que tales obras se realicen por encargo o por medio de un
contrato laboral y por tanto opere una presuncion de titularidad de los derechos
patrimoniales a favor del empleador; o en el caso chileno (como por ejemplo en
las obras que califiquen como cinematogréficas) opere una presuncion a favor
del productor. Sabemos que en las legislaciones de derecho de autor los
derechos morales son personalisimos, también en el caso colombiano; sin
embargo existe una normativa que llamo profundamente nuestra atencion no
solo por ser plenamente atingente a nuestra problematica juridica sino porque el
articulo 20 de la Ley 23 de 1982 reconoce “(...) una legitimacion para la defensa
de estos por parte del comitente y del empleador (...) Asi lo dispuso el articulo
28 de la Ley 1450 de 2011: “El titular de las obras de acuerdo a este articulo
podra intentar directamente o por intermedia persona acciones preservativas
contra actos violatorios de los derechos morales informando previamente al
autor o autores para evitar duplicidad de acciones”®®. Es una norma bastante

explicita y Unica en los regimenes del derecho de autor que analizamos.

3.2.5.- Francia: Para terminar la exploracion por las legislaciones nacionales
de derecho de autor, veremos la que es histéricamente por excelencia, la
guardadora de los derechos morales. La normativa francesa es una de las mas
sobrias, pese a que es el ordenamiento en donde mas casos Yy estudios
encontramos en torno a la cuestion de los derechos morales y especificamente
del derecho moral a la integridad de la obra. Los derechos morales en ésta ley
se encuentran regulados en el articulo 121-1 del Cédigo de Propiedad
Intelectual, donde se explicita el caracter inalienable, perpetuo e imprescriptible

192 Ver articulo en ley colombiana:
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=3431>

1% RIOS PINZON, Andrés, op. cit (n.146), pp. 273 y 274.
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del derecho al respeto de su nombre, su calidad y su obra, aunque el contenido
es escueto, la produccion juridica en torno a su norma en términos doctrinarios

como jurisprudenciales es de las mas fructiferas del planeta.

Respecto a lo anterior Fréderic Pollaud-Dulian se pregunta: “(...) ¢En qué
consiste el espiritu de la obra? Ante todo, una obra se presenta como una
forma, acabado o no, cuya integridad debe ser protegida. Si dicha obra esta
acabada, nada se puede agregar ni cercenar sin el acuerdo previo del autor (...)
la Corte de Casacidon ha asumido en una sentencia del 24 de febrero de 1998 y
(...) recordada en 2006 en la segunda sentencia ‘'On va fluncher’: el respeto
que se debe a la obra prohibe hacerle cualquier alteracion o modificacion, fuere

cual fuere la importancia de ésta” (...)"".

Debido a la sobriedad de la norma es necesario recurrir a la doctrina y
jurisprudencia que en base al derecho escrito nos ayudan a dilucidar el
contenido de la integridad de la obra, el derecho a su respeto, la nocion del
espiritu de la obra que delimite ese marco a respetar, o bien para delimitar

donde exactamente ocurre la infraccion.

El “espiritu de la obra” parece ser compuesto por las emociones que ha querido
el autor que ella evoque o exprese, su caracter (el que puede ser artistico,
filosofico, polémico, etc), su estilo; todos estos elementos parecen contener a la

forma y le otorga en Ultima medida a ésta su sentido®®.

Apreciamos cémo el
contenido de éste derecho en Francia reside en la concepciéon misma de éste
régimen y su devenir hasta su actual desarrollo historico: “(...) el derecho de
autor es antes que nada el derecho del autor, es el derecho del creador
sobre su obra. Esta propiedad inicial, de la cual el autor jamas se deshace

totalmente, (aunque solo sea respecto a los atributos morales, inalienables e

1% POLLAUD-DULIAN, Frédéric, op. cit (n.89),p.102

% |bid., p. 104.
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imprescriptibles) se apoya en la idea de que |a obra es la emanacion de la

personalidad del autor, obra gue sin él no existiria. Lo que caracteriza una

obra y le confiere una individualidad propia es, precisamente, la huella de
la personalidad del que la crea, ese impregnarse de la obra del propio ser

del autor al crearla, es un suma su forma original (...)"*%.

A continuacién, seguiremos con las legislaciones comparadas del copyright.

3.2.6.- Reino Unido: El caso del Reino Unido es especial en la medida en que
en principio no consagraba los derechos morales y la regulacion siempre ha
sido de indole exclusivamente patrimonial, pero hoy podemos hablar de una
flexibilizacion de su régimen y su consecuente acercamiento al derecho

continental*®’

, en 1988 el Reino Unido regulé a los derechos morales en la
Copyright, Designs and Patents Act. Es un hito relevante en la proteccion a
los derechos del creador de la obra pero es valida la siguiente interrogante:
“(...) ¢cual era el estatuto de esta nocion en el seno del sistema britanico? Por
lo que parece, desde una Orbita conceptual, los derechos morales de los
autores no podian emanar de derechos establecidos esencialmente bajo la
forma de prerrogativas patrimoniales. De hecho, ha sido admitido en el Reino
Unido que es dificil dar una explicacibn coherente de estos dos tipos de
derechos sin caer en una contradiccion jurisprudencial. Quiza los derechos
morales no puedan aprehenderse mas que como prerrogativas establecidas en

el marco del sistema tradicional (...)"*.

Sumado a lo anterior esta el tema de como se considera en el Reino Unido la

originalidad de la obra, lo que no es una cuestion menor al recordar como es

1% ZOLLINGER, Alexandre, op. cit (n.39), p. 16. Negritas y subrayado nuestro.

197 SAKATA, Hitoshi, op.cit (n.104), p. 2

%8 |bid., p. 4.
-100 -



que ella se liga con el refrendado “espiritu de la obra”. Para la legislacion
britanica “(...) el concepto de originalidad es distinto de de la Europa continental
y que ilustra la prioridad que se les acuerda a los derechos patrimoniales para
determinar los criterios en cuanto a la originalidad (...) El trabajo, el saber hacer
o destreza y el juicio ejercidos por el autor y contemplados como los elementos
de la originalidad de la obra, son la condiciébn para reconocerla como tal. El
copyright britdnico no ha adoptado los criterios que en Europa continental
pueden ser vistos como elementos de la creacion intelectual (y que aparecen en
el nivel minimo de condiciones sobre creatividad en Alemania o en la huella de
la personalidad del autor en Francia). De lo que resulta, por ejemplo, que en
algunos casos la originalidad de ciertas compilaciones podria reconocerse en

razon del ‘trabajo rutinario” realizado (...)"**°.

Este cambio en la nocién de originalidad se dio en el contexto de garantizar la
proteccion de las bases de datos de la Union Europea, y debid plegarse a la
nocién de “creacion intelectual propia al autor’®®. Otros autores sefialan que fue
para dar conformidad con el Convenio de Berna®®. De cualquier modo este
cambio lleva a afirmar a Hitoshi Sakata que “(...) No es pues exagerado
afirmar, que la concordancia juridica que el sistema britanico ha debido asumir
con la Europa continental, ain obligandola a enfrentarse a una contradiccion
interna, constituye el destino histérico al cual ha tenido que someterse el

copyright britanico (...)"?%%.

Aun no estamos completamente de acuerdo con
ésta afirmacion, en primer lugar porque existen elementos que podrian indicar
un proceso contrario a los pilares del derecho continental en la materia y en

segundo lugar porque de acuerdo con Antonio Delgado existiria entre ambos

%9 |bid., p. 6.
2% |bid.,
%L TEILMANN-LOCK, Stina, op.cit (n.17), p. 10

222 SAKATA, Hitoshi, op.cit (n.104), p. 6.
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sistemas (copyright y derecho de autor) una unidad de fondo del sistema y una

dualidad funcional®®®

En concreto los derechos morales en Reino Unido rigen para dibujos, modelos y
patentes. Se consagra el derecho a la integridad en el articulo 80 de la
mencionada ley, como un derecho a oponerse el autor a cualquier tratamiento

gue atente contra su obra.

No ha dado lugar a mucha jurisprudencia como comenta Stina Teilmann-Lock, a
diferencia de lo que sucedid con el derecho a la paternidad el que si dio lugar a
ella; la autora advierte que puede deberse a que ha ocurrido un grosero

traslado de normativa:

“(...) las connotaciones del término ‘'moral” en inglés son muy diferentes de las
del adjetivo “moral” en francés. En Francia, los derechos morales no se refieren
a asuntos éticos o de conciencia como podria pensarlo un angloparlante. Segun
el diccionario, el adjetivo ‘'moral” en la expresién “droit moral” (derecho
moral) significa todo aquello que “se relaciona con el espiritu, con el
pensamiento’, por oposicion a lo relacionado con el mundo material. Por
consiguiente el derecho moral protege los intereses intelectuales (o
geistliche) espirituales del autor en relacién con su obra, por oposicién a
otros intereses, principalmente econémicos. En Francia, un derecho como

éste es inalienable. Segun la ley britanica, cada autor debe reivindicar ese

derecho respecto a cada obra; la inexistencia de tal reivindicacion parece

hacer inoperante cualguier reivindicacion posterior por parte del autor

acerca de su calidad de autor sobre la obra. Una consecuencia- a la vez,

l6gica y absurda- es que, segun la ley britanica, el autor puede optar por
renunciar a sus derechos morales. De este modo y de conformidad a la ley
britnica, es necesario que se reivindique el derecho para que adquiera la

calidad de oponible; si no se reivindica, la ley puede presuponer que el

2% DELGADO, Antonio P, op.cit (n.90)
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interesado ha decidié renunciar a su derecho moral de que se le identifique

como autor (...)"%*

3.2.7.- Estados Unidos: Para finalizar con esta parte de la investigacion
analizaremos el caso norteamericano a continuacion. Heredero de la tradicion
inglesa, por haber sido su colonia, el copyright norteamericano tampoco
considera a la obra como una extension de la personalidad del autor y por lo
tanto no era consecuente una regulacion sobre los derechos morales. De
acuerdo con Camilo Mirosevic fue la internacionalizacion del Convenio de
Berna que llevo a la Berne Convention Implementation Act de 1998 de Estados
Unidos, pero la cual excluy6 del todo a estos derecho extrapatrimoniales y se
mantuvo — a diferencia del caso inglés- completamente fiel a su tradicién
(quizas la diferencia sustantiva entre una y otra nacion estuvo la pertenencia de
Reino Unido a la Unién Europea). Recién en 1990 en la Visual Artist Act se
reconocen ciertos derechos morales a los creadores de dibujos,
fotografias, esculturas y anélogos; y dentro de los cuales tenemos el

derecho moral a la integridad de la obra.

Sin embargo es importante destacar el apunte de Antonio Delgado sobre esta
materia en cuanto a que “(...) en ese marco economicista y de excepcionalidad
juridica de inspiracién primordialmente positivista que representa el sistema del
copyright, parece légico que no encuentre facil acomodo la proteccién “moral
del autor, que se deja al Derecho comun (common law) tal como esta en la ley
de Estados Unidos (...)°». Por lo que, bajo la consideracién como derecho
humano del derecho moral a la integridad, dicha prerrogativa estaria cubierta

por las normas del derecho comun estadounidense.

2% TEILMANN-LOCK, Stina, op.cit (n.17), p. 12.
?% DELGADO, Antonio D., op.cit (n.12), p. 67-82
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Ateniéndonos a la regulacién propia del copyright, en la ley de los artistas
visuales se consagra el derecho a la integridad de manera bastante
completa. Es el derecho a oponerse a cualquier mutilacion, distorsion,
modificacion que pueda dafiar su honor o reputacién; siempre que se trate
de un acto intencional que fuese perjudicial a su honor o reputacion (lo
qgue es un estandar mas alto que otras legislaciones nacionales). Y cuando
tales actos impliqguen la destrucciéon de la obra, tal destruccion debe ser
respecto de una obra de un estatus reconocido o derivado; y si es que no
tiene estatus, de un acto de grosera negligencia. Ademas en caso de que la
modificacién que sufre la obra deriva del paso inherente del tiempo sobre sus
materiales no es una distorsion; pero tampoco lo es en caso de que la
modificacion derive de la preservacion de la obra (salvo que se trate de una
grosera negligencia); una ultima excepcion al derecho moral de integridad es
quizas la mas amplia, y es que no se entendera vulnerado el derecho cuando
derive del uso por el derecho patrimonial de reproduccién, representacion o
narracion o cualquier otro uso de la obra; puesto que en tales usos no implica
una vulneracion. Se puede renunciar por los artistas sus derechos, pero esta
debe ser expresa y por escrito y no bastando la mera transferencia de derecho

patrimoniales para entender la renuncia.?®

3.3.- Normativa Chilena

Sabemos que Chile se adscribe a la concepcidon continental en esta materia.
Podemos entender -a partir de la lectura de la ley- que esta considera al autor
como la persona natural que crea la obra (a partir de la definicién del articulo 5

sobre obra individual), ademas el articulo 7 de la ley de propiedad intelectual

206 Segun lo explicitado en detalle por el recurso en linea

<http://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/106A>
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chilena se refiere a la titularidad originaria donde considera que la ostenta el
autor de la obra”. Sin embargo no se establece en el cuerpo legal chileno una
norma sobre un requisito de originalidad sobre la creacién, pareciera ser (de su
simple lectura) que el estandar de proteccion que otorga nuestra ley es
bastante bajo en cuanto a requisito de originalidad se refiere; lo que -como
expusimos latamente en cuanto al contenido y definicion del derecho moral, y
en especifico en lo referido a la integridad de la obra, e incluso en cuanto a su
regulacion en legislaciones comparadas- no es menor ya que la originalidad
pareciera estar intimamente ligada con el “espiritu de la obra” vy

consecuentemente con el contenido del derecho a integridad.’

El derecho de Integridad se ubica dentro de los derechos morales que ostenta
el autor de una obra, y la ley chilena lo regula en su articulo 14 como el
derecho exclusivo del autor a oponerse a toda “deformacion, mutilacién u
otra modificacion hecha sin expreso y previo consentimiento”. Ademas el
mismo articulo en su numeral segundo establece excepciones a la hipotesis
normativa sefalando que “no se consideraran como tales los trabajos de
conservacion, reconstitucion o restauracion de las obras que hayan
sufrido danos que alteren o menoscaben su valor artistico”. Puede
verificar que, como en el resto de las legislaciones, es dificil delimitar su
contenido por la mera lectura de su regulacion, por ello deberemos recurrir a la

historia de su consagracion.

La forma de la normativa anterior es muy propia del régimen a que adscribe el
ordenamiento chileno, pero ello no siempre fue asi; de hecho las primeras

regulaciones en la materia y que fueron constitucionales regulan a este derecho

2" Encontramos el articulo 1° de nuestra ley de propiedad intelectual que sefiala que recibiran

proteccion por derecho de autor “por el solo hecho de creacién de la obra, cualquiera sea su
forma de expresion.
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no propiamente como un derecho de propiedad (tipico de la regulacién
continental) sino como un monopolio o privilegio, reflejo de la influencia de las
concepciones del Common Law, pero también del origen comun de todas las
leyes del mundo en esta materia, sobre la base de privilegios que otorgaba la
monarquia®®. Recién en 1833 se consagra, pero todavia de forma confusa,
como un derecho de propiedad distinto al que recae sobre las cosas corporales

e incorporales del Cédigo Civil*®°.

De forma muy posterior - 2 octubre de 1970- la ley 17.336 se dicta y brinda
una regulaciéon a los derechos morales como tal, estableciéndose un catalogo
que incluye al derecho de integridad. En la Constitucién de 1980 en los registros
de las comisiones de elaboracién se profundiza la diferente naturaleza del
dominio que existe en esta materia de la propiedad comdn y que reside
justamente en la materia de nuestra investigacion: “(...) don Gustavo Martinez
expresa que hay dos aspectos propios del derecho de autor que lo diferencian
de la propiedad comun. En primer lugar, sefiala, existe un aspecto moral
inalienable que permite conservar la facultad del autor para oponerse a la
transformacién, mutilacion o alteracion de su obra, y, en segundo término,
el aspecto pecuniario que permite la dacién del derecho a terceros, tanto a titulo
gratuito como oneroso. Luego de discutir varios aspectos la Subcomisiéon
encarga a don Santago Larraguibel la redaccion de un proyecto con el nuevo
texto de la garantia. El proyecto de Larraguibuel proponia consagrar
expresamente el contenido del derecho de autor: “el derecho moral que
protege la paternidad a integridad de la obra, y el derecho patrimonial para

resguardar su aprovechamiento comercial [inc.2] “ (...) La sesién N° 106 estuvo

2% para ver méas sobe la regulacion histérica de éste derecho revisar MIROSEVIC VERGUDO

Camilo, op.cit (n.39), p. 64.
299 para ver méas sobe la regulacion histérica de éste derecho revisar MIROSEVIC VERGUDO
Camilo, Ibid., p. 67.
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destinada al analisis de la redaccion propuesta por Larraguibel Zavala. En ella,
resulta importante destacar que se acuerda dejar expresa constancia de las
causales de extincion del dominio por causas ajenas a la voluntad del duefio:
caducidad por vencimiento del plazo, caso en el cual no procede indemnizacion,
y por causa sobreviniente (privacién), de donde se deriva la obligacion de
indemnizar. En relacion con la expropiacion, Pedro Rodriguez expresa que ella
solo comprende el aspecto patrimonial del derecho de autor, quedando a salvo
los derechos morales (...) existi0 acuerdo en la Comision de que la
expropiaciéon nunca alcanzaria el derecho moral, sino Unicamente su

vertiente patrimonial (...)"?*°.

Producto de lo anterior es que el Decreto Ley n° 1552 aprueba el Acta
Constitucional n°3 que asegurd la integridad de la obra junto con la
paternidad, dando por primera vez una consagracion constitucional a los
derechos morales. Actualmente se encuentra regulado y consagrado el
derecho a la integridad en la Constitucion chilena en su articulo 19 n° 25.,
Toda vez que la delimitaciébn de su contenido es esencial a la materia de
nuestra investigacion, nos parece pertinente volver a citar las consideraciones
doctrinarias de Lipszyck al respecto, de acuerdo con la autora, este derecho se
encuentra dentro un tipo de regulacion negativa o defensiva, toda vez que

se traduce en un derecho de impedir o en una simple abstencién por parte
de los sujetos pasivos. Son defensivas porque (...) permiten actuar en
resguardo del derecho moral a fin de proteger la individualidad e
integridad de la creacion intelectual en las cuales esta involucrado el

interés general de la comunidad(...)"*.

1% MIROSEVIC VERGUDO Camilo, op.cit (n.39), pp. 72-73. Negritas cursivas nuestras

211

LIPSZYC, Delia., op.cit, p. 155.
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3.3.1.- Transferencia y Transmisibilidad: Luego, al ser el derecho de autor
un tipo de dominio, rige la regla general de la libre transferibilidad vy
transmisibilidad. En la ley chilena la Gnica restriccion a esa regla general son los
derechos morales, asi, el articulo 16 de la ley expresa que son inalienables y
es nulo cualquier pacto en contrario; ello pues “(...) estan intimamente ligados
a la persona del autor por lo que su transferencia constituiria una
desnaturalizacion del mismo (...)"***". Ademés Chile ratificé el Convenio de
Berna, el que también consagra la no transferibilidad de estos derechos en su

articulo 6 bis?*®

Respecto de la transmisibilidad del derecho de integridad, nuestro sistema
establece ciertas restricciones en el articulo 15 de la ley 17.336 al sefialar que
“(...) El derecho moral es transmisible por causa de muerte al cényuge
sobreviviente y a los sucesores ab intestato del autor”. Lo que deja fuera, de
conformidad a la ley de sucesion chilena, a cualquiera que no sea un
asignatario forzoso; tal regulacidbn impide que estos derechos puedan

214 Es una diferencia importante sobre

heredarse por personas juridicas (...)
todo en lo que respecta a las regulaciones en esta materia del copyright, e

incluso en derecho de autor como es el caso -si bien no de sucesiéon- de

212 \WALKER ECHENIQUE, Elisa, op.cit (n165), p. 117.
213 1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso después de la
cesion de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra
y de oponerse a cualquier deformaciéon, mutilacion u otra modificacion de la misma o a
cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o0 a su reputacion.

2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran mantenidos después de su
muerte, por lo menos hasta la extincién de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las
personas o instituciones a las que la legislacién nacional del pais en que se reclame la
proteccidon reconozca derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacion en vigor en el
momento de la ratificacién de la presente Acta o de la adhesion a la misma, no contenga
disposiciones relativas a la proteccién después de la muerte del autor de todos los derechos
reconocidos en virtud del parrafo 1) anterior, tienen la

facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no seran mantenidos después
de la muerte del autor.

3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos en este articulo estaran
regidos por la legislacion del pais en el que se reclame la proteccion

14 segun comenta WALKER ECHENIQUE, Elisa, op.cit (n. 165).
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posibilidad de ejercicio que otorga la ley al empresario en caso de contrato de
trabajo u obra por encargo para ejercer la accion de proteccion a los derechos
morales de forma explicita en el caso colombiano, ademas de no incluir
representacion por otras personas juridicos como fundaciones ( salvo que

existieran excepciones en leyes especiales, por supuesto).

Al respecto de plazo de proteccion del derecho moral de integridad - como el de
los derechos morales en general- el articulo 14 sefiala que es por toda la vida
del autor. Sin embargo “(...) existen otras normas que contienen normas
especiales en relacion con la determinacion de la duraciéon de la proteccion. El
articulo 11 de la ley, que regula el patrimonio cultural comun, establece que las
obras que compongan dicho patrimonio “pueden ser utilizadas por cualquiera,
siempre que se respete la integridad y paternidad de la obra” (...)"**>. De lo
anterior se desprende que tanto la facultad de integridad como la de paternidad
subsisten después del transcurso de 70 afios contados desde el fallecimiento
del autor, de lo contrario no tendria sentido que en las obras de dominio publico
se tuviesen que respetar tanto la paternidad e integridad de la obra”®*. El
derecho de integridad tiene por tanto en nuestra legislacién un caracter

perpetuo en lo que respecta a su proteccién.

Finalmente es relevante mencionar cémo incidié a este respecto la ley 20.
435, que en su mensaje invoca el articulo 27 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos que reconoce como un derecho humano
fundamental “tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a

gozar de las artes y a patrticipar en el progreso cientifico y en los beneficios que

15 WALKER ECHENIQUE, Elisa, op.cit (n165), p. 121. Considera que es la del articulo 10 de
la ley de propiedad intelectual; durante toda la vida del autor y 70 afios después de su muerte.

218 Ipid.,
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de él resulten, y a continuacion, en su parrafo segundo, reconoce como _un

derecho humano el derecho a la proteccion de los intereses morales y

materiales que correspondan por razén de las producciones cientificas,
« 217

literarias y artisticas de que una persona sea autora Por lo que ésta

facultad dentro de la normativa chilena se encontraria bajo la proteccion del
articulo 5° inciso segundo de nuestra Constitucion Politica de la Republica.

Como ya analizamos, en ciertas naciones que adoptan la tradicién del derecho
de autor, consideran a las convicciones intelectuales o morales del creador de
una forma tal que se anteponen al principio de la fuerza obligatoria de los
contratos y a los derechos adquiridos por terceros permitiendo “(...) que aun
después de publicada la obra el autor resuelva el contrato de explotacion y la
retire del comercio bajo la condicién de indemnizar previamente los dafios”**8.
Veremos en el analisis de casos que obviamente la hipétesis debe ser que el
autor este de buena fe ejerciendo tales facultades morales, de lo contrario solo
seria un caprichoso abuso de derecho y un estorbo al trafico juridico y

comercial.

4. ;Tiene Trascendencia el Derecho Moral de Respeto a Integridad de

la Obra en el Mundo Moderno?

En el actual mundo moderno y dentro del marco internacional de regulacion se
habla de un proceso de crisis mundial de la regulacion de la Propiedad
Intelectual, lo que obviamente incluye a las materias de regulacién de los

regimenes del copyright y el derecho de autor.

27 LUARTE CORREA, Jaime, “Comentarios a las modificaciones a la Ley Chilena de

Propiedad Intelectual” [en linea], Microjuris MJID425,
<http://www.microjuris.cl/getContent?reference=MJCH_MJD425&links=[MJD425] >

B LIPSZYC, Delia., op.cit (n.2), p. 156.
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Producto de los avances tecnolégicos y los nuevos comportamientos de los
usuarios debido a tales avances, es que se ha instalado la necesidad por
elaborar nuevos conceptos que protejan el derecho de autor. Los avances
tecnolégicos permiten a los usuarios acceder a obras musicales, literarias o
audiovisuales de forma gratuita; nuevas funcionalidades aparecen en los
instrumentos tecnoldgicos como las aplicaciones o servicios de los teléfonos
portétiles. Internet ha sido una revolucion pues abre la posibilidad de que las
obras se difundan en cualquier parte del mundo, ella “(...) ha estimulado el
debate sobre la libertad de acceso en tanto en cuanto derecho fundamental
legitimo para el publico, y sobre el tema recurrente de que los contenidos

protegidos son gratuitos (...)"?° .

A este respecto existe regulacion internacional, pero en el dltimo tiempo hay
bastante reflujo en la elaboracion de nuevas normas protectoras que nazcan en
el seno de los érganos internacionales competentes; que hagan frente a estos
nuevos usos mediados por las nuevas tecnologias. A algunos autores esto les
preocupa en sobremanera llegando incluso a plantearse preguntas como “(...)
¢ Se podra acaso hacer que la mentalidad humana evolucione hacia el
respeto del derecho de autor y de los derechos conexos? ¢Basta con
sensibilizar al publico para que comprenda que los artistas intérpretes, los
compositores y los autores tienen que poder vivir de sus respectivos

trabajos de creacién? (...) “?%°.

La formulacion de esa pregunta no es menor, sobre todo considerando que hoy
existe una minimizacién del autor. Existe una suerte de generalizacion de las
obras colectivas, en donde los esfuerzos colectivos no pueden ser separados
del conjunto. Asi en opinidon de Santiago Schuster “(...) el autor como individuo

(...) va siendo progresivamente absorbido por la nebulosa de los “equipos”

9 MASOUYE, Patrick, op.cit (n.162), p. 196

29 |bid., Negritas cursivas nuestras.
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donde ya no es posible distinguir su individualidad, que va siendo consumida
por un grupo numeroso de individuos que finalmente propone, disefia y
distribuye la obra (...) La obra colectiva es, en si misma, una derrota del
autor, y el abuso de ésta como forma de ocultamiento de la identidad del
autor es, efectivamente, una amenaza al concepto de autor, titular
originario de derecho sobre su obra (...) EI “equipo”, anunciado como la
causa de la desaparicion del autor, constituye esta visibn minimizadora del
autor. Es decir, si la creacion es legitimamente colectiva, y la distincion de la
personalidad de los autores concurrentes no es posible asegurarla, la figura de
la “obra colectiva” aparece como una soluciéon no deseada, pero admisible por
los efectos practicos que requieren de una forma ficticia de titularidad en manos

del organizador, bajo cuyo nombre la obra se divulgara y publicara (...) “?*

Debido a todo lo anterior hablamos de crisis, la que sin lugar a dudas puede ser
apreciada en muchos sentidos. En otro sentido, pareciera ser que “(...) El
derecho de autor ya no es el sublime protector de las Artes (...) se dice que es
inadaptado para su época, demasiado apremiante, e incluso liberticida.
Impediria el acceso al conocimiento (...) Los aires que corren hoy no son pues
ya favorables al derecho de autor. Lo que se lleva es la utilizacion libre de las
obras, el disfrute sin trabas de todos los “productos culturales’, el “ver todo —
saber todo’, rapida y gratuitamente. El tépico que estd de moda es el del
derecho de acceso a la cultura, al conocimiento y a Internet, ha llegado la hora
de las comunidades que comparten jY poco importa si es el autor el que debe
soportar esos nuevos valores! ¢Pero porqué subitamente los propietarios que
son los autores deberian someterse a la exigencia latente de servicio publico

gratuito en beneficio de los usuarios? ¢Se habrian convertido, segun las

?2L  SCHUSTER, Santiago, “El autor: sun concepto en crisis?”. Revista Iberoamericana de

Derecho de Autor. Volumen 3 (No.5), enero/ junio, 2009, p. 16-17. Negritas cursivas nuestras.
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palabras de un senador, en las “vacas lecheras de la politica social y cultural de
los Estados? (...)"?.

En un tercer sentido (aunque con puntos en comun con los anteriores) la crisis
la vemos en el sustrato juridico que rige a nivel mundial los regimenes del
copyright y el derecho de autor; en el devenir historico del desarrollo de ambos
“(...) el derecho de autor francés se focaliza asi en el origen de la obra y de la
cultura, el copyright norteamericano insiste, desde finales del siglo XVIII, en el
destino de la obra en que es necesario que el publico tenga acceso a ella.
Luego, poner el acento en la exigencia de que el publico tiene que tener acceso
a las obras, con frecuencia lleva a poner en causa el papel que desempeiia el
creador que -lejos de ser intercambiable- se contentaria esencialmente
(siguiendo esta manera de concebirlo) con captar y transmitir las ideas que lleva
el viento. Insistir asi sobre el destino de la obra (el publico) y simultaneamente
relativizar la importancia de su creador, ha conducido l6gicamente a concebir un
copyright abiertamente diferente del derecho de autor francés: el de un
copyright concebido como un monopolio cuya vocacién solamente va enfocada
al objetivo de que el publico acceda al saber y no a la propiedad del autor (...)
Un copyright del que deben aprovecharse lo mas directamente posible los que

explotan las obras cuya funcién es, precisamente, comunicarlas al publico
( )1’223

Es curiosa esta forma de ver las cosas y la influencia que ha ganado en el
terreno internacional, sobre todo porque como apunta Alexandre Zollinger en
su andlisis; el interés publico y el interés de los intermediarios no
necesariamente coinciden: “(...) ¢No se tratard mas bien de proteger lo mas

directa y eficazmente posible los intereses de los particulares de los que

222 BENSAMOUN, Alexandra, “Retrato de un Derecho de Autor en crisis” Reveu Internationale

Du Droti D’ Autheur, v 0,( N°224), 2010, pp. 6 y 10

223 7ZOLLINGER, Alexandre, op.cit (n.39), pp. 18 y 20
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) “?** considerando adem&s que existen figuras

explotan las obras? (...
juridicas que van desde las ficciones para alterar la titularidad originaria o para
ceder completamente los derecho de explotacion y en algunos casos incluso su
ejercicio por medio de presunciones simplemente legales o de derecho, nuestra

opinién quedara para las conclusiones finales.

En la actualidad pareciera existir una tendencia a través de presunciones
legales simples e incluso de derecho que privilegia la cesion y libre
transferencia de las obras y los derechos sobre ésta, tanto en los sistemas de
copyright como en el del derecho de autor. En efecto, en el texto de Delgado
titulado “Contraposicion entre los sistemas de proteccion del Derecho de Autor y
del Copyright”, nos indica que el objetivo comun de ambos tipos de
legislaciones es mantener la eficacia en el mercado de obras, lo que se
garantizaria al no generar obstaculos de ningtn tipo para dicho trafico®?®. Esta
funcién es compartida ciertamente con las licencias de uso o autorizaciones
(pero encarna en menor grado el espiritu de ésta tendencia, razon por la cual
no fue mas desarrollada en ésta investigacion, en la medida en que no implica
un cambio en la titularidad o una transferencia de una posicion juridica,
Unicamente se refiere al ejercicio). Dichos actos juridicos toman forma concreta
en los contratos, y se sostienen sobre normas legales que establecen dichas
cesiones (y presunciones), en efecto: “(...) Al establecerle un marco a los
atributos de la patrimonialidad del autor (por naturaleza disponibles) mediante
un cuerpo de reglas de orden publico, el legislador ha buscado proteger al
creador, a veces contra el mismo. No obstante el autor, para vivir de su

creacion, aceptara voluntariamente inscribirse bien sea dentro de un proceso de

24 bid., p. 20. Negritas cursivas nuestras.

2> DELGADO, Antonio D, op.cit (n. 208)
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creacion plural, bien sea de un vinculo de subordinacion y en un caso como en

otro perdera el dominio —intelectual y econémico- sobre su obra (...)*°.

El mayor de los problemas de ésta tendencia no es que exista (en la medida en
gue tiene presente la explotacion eficaz de las obras), si no que a la hora de
concretar éstas normas en los respectivos contratos falta un enfoque
“armonioso”. Esta idea se ilustra mejor a partir de la siguiente, “(...) Si hay que
consentir consentir en que los derechos sobre la obra sean contractualizados
para que las esperanzas reciprocas de las partes se acerquen los mas posible,
el hecho de acomodar las prerrogativas patrimoniales no debe relegar al
creador a segundo plano, haciendo de este personaje central un simple auxiliar
de la creacion (...)"?*". Nos parece que en la tarea de no dejar al creador como
un simple auxiliar, el respeto a los derechos morales y en particular el de

integridad de la obra vienen a garantizar tal necesidad.

Las nuevas tecnologias digitales y la internet, han dado lugar a ciertas técnicas
digitales que podrian atentar contra la integridad de la obra. Dentro de ese
marco creemos se han desarrollado éstas nuevas técnicas juridicas en torno a
los derechos de explotacién de las obras. Pero aquello no es excusa alguna
para dejar al autor en un segundo lugar, o que no se respete la integridad de las
obras “(...) pues tampoco es de olvidar que el derecho moral esta constituido
por facultades de orden personal (que como tales son inalienables e
irrenunciables) y que en el respeto a la produccién intelectual también entran en
juego el derecho a la cultura y los valores culturales alli encarnados, los cuales
se afectan cuando éstos se desvirtian con mutilaciones o deformaciones que

lesionan el decoro o reputacién de las obras o sus autores (...)"?*®

Zj CERVETTI, Pierre-Dominique, op.cit (n.124), p. 134.
Ibid.,
2 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op. cit (n.4), p. 148.
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En efecto, la referencia hecha al respecto de las obras cinematograficas y
audiovisuales no es secundaria, representando uno de los escenarios donde la
cuestiones sobre autoria y titularidad, y el ejercicio de los derechos morales se
torna problematico (sobre todo en cuanto al derecho moral de integridad de la
obra)?®®. Otros ejemplos complejos en torno al desarrollo de las creaciones
intelectuales y el respeto a la integridad de la obra se dan en materia de
resimenes de textos en bases de datos (transmisibles luego quizas por redes
digitales), modificaciones digitales de obras musicales, “clonaciones virtuales”
de personajes existentes, las producciones multimedia y el uso de obras
preexistentes; el problema aparece cuando dichas modificaciones no enmarcan
dentro del derecho al respeto de la integridad de la obra, realizadas sin el

230

consentimiento del autor y “(...) resulten verdaderas aberraciones en

desmedro del decoro de la obra o la reputacion del creador (...)"%*".

Parte de éste escenario son las modalidades en el ejercicio del derecho moral
de integridad de las obra por otros sujetos de derecho que no sean el autor
mismo, ello, frente a éste avance tecnolégico y cambio en las titularidades o
cesiones de pleno derecho o simplemente legales, fundadas principalmente en
que “(...) s6lo en rarisimos casos el autor esta en condiciones de descubrir
e intervenir ante las transgresiones contra su derecho moral y las nuevas
tecnologias, lo que conduce a la pregunta sobre si su proteccion puede
confiarse también a otras personas, en particular porque el elevado nivel de
proteccion de ese derecho no reclamado Unicamente por los autores, sino
también por los editores y productores ante la importancia econdémica que
corresponde a la autenticidad de las obras en el mercado digital, razén por la

cual manifiestan un interés creciente en el ejercicio del derecho moral en

229 .

Ibid., pp. 148-149
230 pid.,
%1 bid.,
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nombre y por encargo de los autores, aunque faltan por precisar con mayor

exactitud los intereses comunes entre ambos sectores (...)"**,

Luego ¢cual es entonces la importancia del Derecho Moral de respeto a la
integridad de la obra?, creemos para no volver a reiterar ideas el eje esta en la
consideracion de éste como un derecho humano, como un derecho de la
personalidad del autor. Dicha consideracion en abstracto no significa nada
(derecho de integridad = derecho humano), por ello es que nos volvemos a
remitir a la reflexion de éste derecho moral de integridad de la obra (en una
referencia las facultades morales en general) que hace Antonio Delgado “(...)
no es menos cierto que el derecho en cuestion se constituye como
especificacion (juridicamente autonoma y con perfil propio) de la tutela
perseguida por otros derechos de la personalidad que si innatos (como los de
la libertad, intimidad, individualidad personal, honor y reputacion) y que hacen
del derecho moral un derecho de esa clase por via de “participacion” en la
proteccion originaria de aquéllos (innatos), a la vienen a complementar de
manera particularizada y esencial ( en el sentido de que, sin el complemento del
derecho moral, la tutela que dispensan esos otros derechos quedaria
incompleta) (...)"**®. Por lo que la importancia del respeto a la integridad de la
obra radica en constituye una forma en que otros derechos fundamentales

cobran sentido e incluso se materializan.

Pero la dificultad que identifica Antequera, en el contexto real en que se crean
las obras intelectuales de hoy nos parece muy vigente y valida, para sustentarla
el autor también cita a Dietz que al respecto ha sefialado que los intereses tanto
de los productores (o editores, etc) con los de los autores han comenzado a
asimilarse en la “era digital’, y el problema real surgiria por tanto en la

concepcion misma del respeto a la integridad de la obra en la medida en que

2% bid., Negritas cursivas nuestras

2% DELGADO, Antonio P, op.cit (n. 67), p. 101
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“(...) el derecho moral, con su caracter rigurosamente enfocado desde el
derecho de la personalidad, se vaya atenuando un poco de modo que el editor

o el productor puedan integrarse en el ejercicio de ese derecho moral (...)">*.

Todo esto nos remite a la pregunta ¢tiene trascendencia el derecho moral de
integridad de la obra en el mundo moderno? Pareciera que si, en primer lugar
porque dentro de la concepcion del derecho de autor las obras tienen un valor
unico por ser una “creacion personal de forma” y que es protegible solo por la

235 sin el requisito de tener alguna funcién

personalidad que refleja (originalidad)
o utilidad, por lo que uno de sus mayores activos es que se acumulan al

patrimonio cultural de la sociedad entera®.

Luego, ya indicamos que su respeto -y a la vez su importancia - radica en que
es una concrecion de otros derechos humanos, siendo el de la libertad su
principal antecedente: “(...) en tanto derecho moral, lo que se asegura es la
libre representacion de la personalidad del autor en la forma en que se ha
querido proyectarla y quiere mantenerla en la obra; y en tanto derecho
patrimonial, lo que con él se garantiza son las condiciones econdémicas y
sociales indispensables para que esa libertad sea efectiva. Desde ambas
perspectivas el Derecho de Autor es un derecho humano de libertad (...)"?*’. De
lo anterior puede apreciarse que no debiera existir una pugna irreconciliable
entre ambas facultades, o que deba entenderse una incompatibilidad del debido
respeto a la integridad de la obra con las nuevas técnicas juridicas que

privilegian la explotacion de las obras. Al menos, no necesariamente.

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op. cit (n.4), p. 150
> | a originalidad es también un requisito en los regimenes del copyright, y se liga a la persona
del autor como expusimos; aunque si existen diferentes concepciones y estandares.

% Esta idea fue extraida de la exposicion que hace Delgado en DELGADO, Antonio P, op. cit
gn.90), p. 272

" bid.,p.287
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En efecto, Delgado sigue proporcionando claridades y un enfoque armonioso
sobre éste escenario, en el que muchos hablan de crisis de la propiedad
intelectual e incluso muerte del autor por las tendencias juridicas y de
regulacion; por ejemplo para el caso de las obras musicales y su modalidad de
creacion: “(...) Si, como decia Kant, la obra es un “discurso dirigido al mundo’,
el editor es un factor decisivo en el cumplimiento de esa vocacion intrinseca de
la creacion intelectual. El editor es también un profesional de la difusion de las
obras, en cuyo cometido realiza inversiones, que pueden ser importantes, y
asume el correspondiente riesgo empresarial. Por otra parte, el editor forma
parte muy activa de lo se llama la “industria de la cultura’, de cuyo vigoroso
desarrollo depende en una medida muy sustancial la promocion de la
creatividad y el acceso de los ciudadanos a esta categoria basica de bienes
culturales (las obras del espiritu). Esos tres aspectos, que se corresponden con
otros tantos intereses, se conjugan (o deben conjugarse) equilibradamente en

las reglamentaciones nacionales (...)"?*.

Sin embargo éste mismo autor ha sefialado lo dafioso que puede resultar para
los autores las tendencias juridicas en materia de presunciones de cesion de
derecho o legales a favor del productor/ editor, poniendo como ejemplo la
situacion de las llamas obras multimedia (tan propias de la “era digital”), por la
cantidad de obras que ellas involucran (muchos autores, uso de obras
preexistentes, etc) lo que podria generar un gran desequilibrio en los intereses

(no solo morales sino incluso patrimoniales)?**

Nos parece relevante destacar que, de hecho la concepcion de propiedad a la

que da origen ésta rama del derecho (derecho de autor y copyright) es

28 DELGADO, Antonio P. “La situacién de la edicién musical: usuaria, socio, de los autores y

socio de la industria fonografica”._En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”.
Espafia. Instituto de Derecho de Autor,2007. Vol.2, p.261
%9 DELGADO, Antonio P, op.cti (n.132), p.81
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profundamente des-alienadora, y en principio no debiera pugnar con la
explotacion de la obras, por cuanto “...) consistié (y aun hoy sigue
consistiendo) “en transformar el trabajo el propiedad” o, mejor, en hacer, de
determinados resultados del trabajo intelectual, elementos susceptibles de
llenar el molde de la propiedad entendida en sentido objetivo y ademas, en
aquél entonces, como medida casi exclusiva del puesto econémico del hombre
en la sociedad (...) Por dicha transformacion se rompié, mediante un salto
cualitativo, la equivalencia entre esa acepcion de propiedad y la tenencia de
bienes materiales. Porque la particularidad mas acusada de los aludidos
resultados del trabajo es la de que su valor trasciende la utilidad que

pueda aportar la posesion, el goce y el intercambio del objeto (libro,
maquina) en que se hayan materializado; lo importante de ellos son las
actividades economicas que pueden ejercerse mediante su multiplicacién en
otros objetos o por las energias (caso de las obras) (...) Este valor, apreciado
estrictamente en funcion de las posibilidades de actuacion econémica que
ofrecen esas producciones, y el hecho de la subsistencia de ellas de ellas y de
su identificacion en todos los bienes o servicios a los que incorporen, les
confieren una dimension espiritual que ha permitido a un destacado sector de la
doctrina construir con ella la categoria de los bienes inmateriales, fuertemente

contestada por otro sector (...)"?*.

Pero si bien es posible el respeto a la integridad de la obra por lo que protege
su contenido, por lo que resguarda como facultad, con la el mercado y
comercializacion de las obras; amparado en la misma concepcién de propiedad
a la que dio origen ésta rama del derecho; nuevas dificultades pueden surgir si
se le confunden al punto de homologarlas. En efecto, Delgado vuelve a precisar
“(...) De esta suerte, negado el derecho moral respecto de las obras
supuestamente atribuidas a la autoria de personas juridicas, suspendida la

eficacia del mismo en relacion con dichas creaciones o confundida la finalidad

49 DELGADO, Antonio P, op. cit (n. 90), pp. 269 y 270. Negritas cursiva nuestras.
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de este poder juridico con la proteccion de intereses comerciales o, en cualquier
caso, extrinsecos a la probleméatica del hombre como persona (identificacién de
la obra en el trafico, salvaguarda de la reputacion comercial o industrial de la
entidad publicistas), nada se opondra a formulas que propicien la adquisicion
originaria de todos los derechos por parte del empresario del autor asalariado o

por el que le encargd la obra (...)"%*.

La trascendencia del derecho moral de integridad de la obra se manifiesta a
nuestro juicio con la dltima de las citas que haremos al respecto “(...) Nunca
serd excesiva la insistencia en los aspectos personalistas del derecho de
autor. En ellos esta la clave para la solucion de cualquier problema presente o
futuro. Porque existe una articulacién innegable entre el derecho moral del autor
y su derecho exclusivo de explotacion. Sin éste ultimo, todas las facultades del
primero devendrian ilusorias en la practica. Sin una exacta ponderacion del
primero, no hay fundamento racional para mantener el monopolio de
explotacion del autor, sobre todo cuando su obra ya ha sido dada a conocer al
publico (...) Ahora bien, la pregunta que se viene planteando cada vez de forma
mas descarada y expeditiva, y en la que se sustenta, en buena parte, lo que se
ha denominado la crisis del derecho de autor, es la de si la sociedad actual,
esta sociedad de masas, altamente tecnificada en el uso de los medios de
reproduccion y comunicacion de las obras del espiritu, con una ilimitada
capacidad de consumo de bienes culturales, permite todavia la subsistencia de
ese derecho exclusivo (...) Ante la aludida dificultad, el jurista debe resistir la
I6gica tentacion de simplificar las cosas por la via rapida de terminar con
el derecho exclusivo o de suspenderlo en el supuesto de tales
utilizaciones. Porque tras dichas aniquilacién o exceptuacion progresiva,

el derecho moral se convertira en una pura entelequia, lo que

241 DELGADO, Antonio P. “La fotografia en el sistema de la Propiedad Intelectual’._En su:

“Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”’. Espana. Instituto de Derecho de Autor, 2007.
Vol.2, p.408
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indefectiblemente acarrearia la ruina de la institucién (de la propiedad
intelectual) y, con ella, la de los intereses de la persona puestos bajo su

radio de accion (...)"**

222 |bid., pp. 408 y 409. Negritas cursivas nuestras.
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CAPITULO llI: Infraccion al Derecho al Respeto a la Integridad de la Obra

1. ;0Qué es la Infraccion al Derecho Moral de Integridad?

Antonio Delgado ha definido la infraccion indicando que es “(...) aquel acto
contrario a cualquiera de los deberes basicos de abstencion impuestos
por los “derechos morales” y los de caracter exclusivo, o a la obligacién de
pago correlativa a un derecho de remuneracién (...) Tratandose de ‘derechos
morales” y de derechos exclusivos, esas infracciones no comportan, para el que
las padece, la privacién del bien (cualidad de autor, obra, fonograma) ni del
correspondiente derecho (como excepcion se cita la sustraccion de una obra de
ejemplar unico-v.gr. las de artes plasticas-). Lo que se produce es una
agresion o invasién en el ambito de poder reservado al titular por el
derecho en cuestion. De esta suerte, los actos de infraccion operan como
obstaculos o limitaciones ilegitimos al ejercicio del derecho, sin que éste
sea perdido por el titular o extraido de su patrimonio (esta circunstancia tiene un
particular relieve en materia de dafios (...)"***. Lo anterior se aplica plenamente

a una definicién de infraccion al derecho moral de integridad.

A partir del trabajo de Delgado se pueden identificar elementos que estan en
estrecha relacion con el concepto de infraccién al derecho de integridad de la
obra (y morales en general), nos referimos a las nociones de lesion, dafo y

sancion

a) Lesion: Con ocasion de la infraccion debe suceder la lesion al derecho
de integridad de la obra en orden a que la infraccion sea relevante. De

acuerdo con Delgado, la lesiébn que debe producirse en el caso de la

%3 DELGADO, Antonio D. “Sanciones civiles por infraccion del derecho de autor y derechos

conexos”. En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”. Espana. Instituto de Derecho
de Autor, 2007. Vol.2. p.338. Negritas cursivas nuestras.

-123 -



infraccion al derecho al respeto a la integridad es aquella “(...)

intromision ilegitima en la esfera de la personalidad,

independientemente de si ademas conllevan un perjuicio
patrimonial (...) Todos los casos suponen unos costes (a veces, muy
elevados) para los titulares de los derechos infringidos que no tendrian
que afrontar de haberse respetado el derecho. Nos referimos, en
especial, a los gastos de las actuaciones que condujeron al
descubrimiento de la infraccion y, en su caso, a obtener su sancion en

alguna de las formas que se expresan (...)"**.

b) Dafio: La infraccion al derecho al respeto a la integridad de la obra

merece una especial referencia, por el contenido y definiciones del éste
derecho. Como es sabido, el dafio debe tener un nexo causal con la
infraccion misma que lesiona el derecho. El dafio puede definirse como
aquella “(...) alteracion desfavorable de las circunstancias que, a
consecuencia de un hecho determinado (evento dafioso), se
produce contra la voluntad de una persona y que afecta a sus
intereses juridicamente protegidos. Los dafios a los que aqui nos
referimos son los causados por la infraccién del derecho de autor (...) e
implican, por tanto, bien un quebranto en los intereses personales de
su titular (autor), por intromisién en el ambito de su personalidad
tutelado por el “derecho moral”, bien un menoscabo en sus intereses

patrimoniales (...), bien en ambas cosas (...)"?*.

Sancion: Son las “(...) diversas formas con las que reacciona el

ordenamiento juridico cuando alguna de las situaciones constituidas a su
amparo (en nuestro caso, las correspondientes a los derecho de autor y
conexos) es vulnerada o corre el peligro de serlo (por los actos que

hemos llamado infracciones). La sancién se hace valer a través del

244
245

Ibid., p.342.Negritas cursivas nuestras
Ibid., p. 349. Negritas cursivas nuestras.
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ejercicio de la acciones contempladas en el derecho (pueden ser civiles o
penales). Cuando sea pertinente, al referirnos a las soluciones juridicas
posibles, unicamente haremos referencia a las acciones civiles por las
que se puede hacer valer la sancidbn una vez que ha ocurrido la

infraccion del derecho al respeto de la integridad de la obra.

2. Hipo6tesis de Vulneracion al Derecho de Integridad.

Las hipétesis en donde el derecho de integridad pueda ser vulnerado se vincula
estrechamente con las cesiones derecho (y licencias de uso); ello pues -como
ya contextualizamos- la actividad creativa que genera las obras intelectuales se
desarrollan en una industria que explota a diario los derechos patrimoniales de

las obras.

En una etapa incipiente de nuestra investigacion creimos que la vulneracion tan
solo podia ocurrir en caso de que una obra hubiese cedido (o dado una licencia
de uso) sobre el derecho de transformacion y a partir de los resultados que

fuimos obteniendo daremos cuenta que estdbamos equivocados.

¢,Cual es el umbral mas alla del cual existe infraccion a este derecho? ¢Como
podemos protegerlo de forma razonable, considerando el contexto econémico

mundial y nacional de explotacion de las obras?

Identificamos las hipo6tesis en que el derecho de integridad puede ser
vulnerado, las que tienen una aplicacion y vigencia plena en para los usos de
las obras en la actualidad. Extrajimos las hipétesis a partir del texto de Frédéric
Pollaud-Dulian “El espiritu de la obra y el derecho moral del autor”, pueden
existir atentados a la integridad de la obra por haberle cambiado su

destino, por haberla situado en _un _contexto desnaturalizante; y la que a
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modo intuitivo nos parecia la més evidente (y que resulto no ser asi), la

derivada de adaptaciones deformadoras.

i.- Hipotesis N°1- Adaptaciones deformadoras: El caso de las adaptaciones
deformadoras tiene un vinculo estrecho con la cesion o licencia de uso del
derecho de transformacion, lo que obviamente incide en la integridad de la obra.
Se trata de un derecho que da lugar a una obra derivada y que implica el
cambio en la obra originaria en orden a que se pueda constituir la obra
derivada; tiene que ver con la libertad que también ostenta el autor de esta obra
derivada. Se puntualiza por Frédéric Pollaud-Dulian que lo anterior no quiere
decir que se abandona el respeto a la obra “(...) pero si que modifica la forma
de apreciarlo: a reserva de clausulas mas apremiantes, la obra derivada puede
agregar o cercenar a la obra original pero debe respetar por lo menos su
esencia y espiritu. Esta distincion, que fue desarrollada por DESBOIS,

corresponde bien a la manera cémo aborda la jurisprudencia (...)"?*°.

ii.- Hipotesis N°2- Contexto Desnaturalizante: Respecto del atentado al
espiritu de la obra por insertarla en un contexto desnaturalizante, el autor
sefiala que es una hipétesis de infraccion bastante abundante. Se trata de
modalidades de la presentacion de la obra o bien de aproximaciones indebidas
gue se hagan de ella. Se da el ejemplo del caso en que una obra presentada
en escena, la forma en que esta se presenta por un escendgrafo —sin que se
modifique su texto- implique una transformacion no de la obra en si misma,
sino del significado de ésta. Se comprende que el escendgrafo tiene libertad de
interpretar la obra, pero en tal interpretacién existiria una vulneraciéon si ella
traiciona el espiritu de la obra, debiendo mantenerse la interpretacion fiel a
éste. En el texto mencionado podremos encontrar muchos casos de

reclamaciones (otra cosa es que el tribunal haya accedido) por interpretaciones

24% POLLAUD-DULIAN, Frédéric, op.cit (n.89), p. 132. Negritas cursivas nuestras.
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que traicionan la intencion del autor, desnaturalizando la obra por el contexto en
que éstas son puestas (se suma el caso de compilaciones que se adecuen a

esa hipotesis).

iii.- Hipdtesis N°3- Cambio de Destino: Para finalizar con las hipotesis de
infraccion tenemos el caso de vulneracién al derecho de integridad cuando se
cambia el destino de la obra. Se afirma que “(...) Uno de los componentes
del espiritu de una obra reside en la finalidad que le ha dado su autor. Si
bien es cierto que el destino de una obra no se debe tomar en cuenta para
decidir acerca del principio de que el derecho de autor la proteja o para que
restrinja el campo de esta proteccidon, seria un contrasentido deducir que
tampoco se la toma en cuenta para apreciar si un cambio de destino constituye
0 no constituye un atentado contra el derecho moral (...)"**’. Se pone como
ejemplo el interesante caso cuando una obra no destinada a la publicidad como
una pintura o una cancioén se utiliza para fines publicitarios o politicos. En éste
punto “(...) poco importa entonces que la obra no sufra ninguna modificacion,
puesto que lo que se ha falseado ha sido la percepcion y necesariamente se
han deformado las intenciones del artista aunque solo sea porque el mensaje
publicitario oscurece o borra el mensaje artistico original, sin contar con que se

haya corrido el riesgo de desvalorizarla (...) “**%.

2.1-Criterios de Infraccion en el Derecho de Autor:
Creemos que para delimitarlos debemos volver sobre la justificacion del

derecho moral. Dicha justificacién se ha desarrollado en el derecho francés, y

" |bid., p. 110. Al respecto de la apreciacion de otros elementos para apreciar el espiritu de la

obra, no es menor la cuestion de que a veces incluso cuando hay duda sobre la originalidad de
la obra, la jurisprudencia comparada entra a analizar otros criterios, diferentes a la originalidad
en orden —justamente- a configurarla y poder en consecuencia establecer que es una creacion
intelectual susceptible de proteccion. Criterios como el destino, el valor artistico de la obra o su
valor cientifico o estético se involucran en esa configuracion. Para mas sobre éste respecto ver
texto de VAN GOMPEL S. y LAVIK, E, op. cit (n.24). Negritas cursivas nuestras

243 \VAN GOMPEL S. y LAVIK, E, Ibid., p. 110.
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ella no reside en proteger la integridad misma de la obra, ello pues es posible
gue la obra se someta modificaciones perfectamente conforme al derecho, que
son deseables, que mejoran inclusive el espiritu de la obra o el mensaje que

desea transmitir (incluso sin una previa autorizacion del autor).

La justificacion del derecho moral de autor - y concretamente en la
integridad de la obra- se encuentra en el autor como persona natural,

28 Incluso se

existe para proteger la relacion entre el creador y su obra
sefala que parte de la doctrina francesa afirma -en concordancia con el sentido
anterior- que “(...) no le corresponde al autor probar que se ha atentado contra
su honor o contra su reputacion: basta con que el autor se siente afectado en
relacién a una obra determinada (...)"*°. La infraccién de este derecho en la
tradicion francesa es por entero subjetiva: (...) La violacién de un derecho moral
se juzga sobre la base de la afirmacion del autor de que ha habido un atentado
contra su obra. El autor es, por decirlo asi, el testigo Unico y suficiente de los

)?*!. En el derecho continental la

actos que desvalorizan su obra (...
justificacion de los derechos morales tiene que ver con el fuerte vinculo entre el
autor y su obra, mucho mas fuerte que el vinculo que pueda existir entre una
cosa Yy su propietario; a tal punto que puede conferir el derecho a la destruccion
en orden a preservar esa relacién y el espiritu de la obra®?. Es por ello que
“(...) Quien determina el espiritu de la obra es el autor, bien sea a través de la
forma en si misma, o mediante la voluntad que él haya expresado o las
explicaciones que haya dado. De modo que ésta nocién no depende de la

apreciacion del publico, de la critica o del juez sino de la subjetividad del autor.

%9 TEILMANN-LOCK, Stina, op.cit (n.17), p. 24.

%0 |pid.,

L pid., p. 26.

%52 pe acuerdo con el caso de Harald Slott-Moller contra Partikulier Hedin citado en el texto
TEILMANN-LOCK, Stina, op.cit (n.17), p. 20.
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Esto no les impide en absoluto, a los criticos, a los exegetas y al publico
descubrir significados ocultos o inesperados, ni aportar un juicio critico o
comprender la obra a su manera (...)"***. Puede apreciarse que ésta afirmacion
tiene como base una nocién por completo subjetiva de el presupuesto de

proteccion de originalidad de la obra (por oposicién a las nocion objetiva).

Finalmente debemos tener presente que el concepto de originalidad ayudara en
la determinacion de la infraccién (que lesiona y causa efectivamente un dafio a
al derecho moral de integridad de la obra), en efecto; las nociones objetiva y
subjetiva de originalidad formaran parte de los criterios de cada sistema

protector (copyright y derecho de autor).

En el caso de las legislaciones propias del derecho de autor el criterio de
infraccidn, teniendo presente la nocién subjetiva bajo la que generalmente se
adscriben éstas legislaciones, se vincula estrechamente con la originalidad
subjetiva en donde luego la verificacion de dafio se da en el evento en que la

conducta lesiva impacta en la personalidad del creador de la obra.

2.2-Criterios de Infraccién en el Copyright

En efecto, la nocién objetiva de originalidad se manifiesta en los regimenes de
tradicidbn anglosajona, donde por lo general se estima que el estandar de
proteccion a la integridad de la obra parece ser mucho mas bajo. Es asi como
en un caso del Reino Unido un juez estim6 que no existia un atentado en contra
de la integridad de la obra, pese a que no se habia consultado ni informado al
autor de ésta; y pese a la demanda que éste interpuso por entender que se
habia un hecho un tratamiento en dibujos en blanco y negro; reduciéndolos a
un séptimo del tamafio original y con un color de fondo modificado a amarillo y

rosado. ¢Qué estimo a este respecto el juez inglés? declar6 en la instancia que

2% POLLAUD-DULIAN, Frédéric, op.cit (n.89), p. 104.
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para que un tratamiento de la obra fuese una vulneracion al derecho de
integridad, era necesaria la deformacién de la obra por medio de dicho
tratamiento; y que —copulativamente- tales deformaciones debian ser
perjudiciales a la reputaciéon del demandante. Y para el caso inglés se
intenta objetivizar el juicio de qué es exactamente una deformacion que
perjudique el honor del autor ¢,cémo? por medio de interrogacion a testigos, ello
pues el mero hecho de que el artista reclame y afirme el prejuicio en su honor o
reputacion es para el estandar inglés absolutamente insuficiente, por estar
demasiado implicado en la cuestién del juicio como para que su testimonio

tenga valor probatorio.?**

Respecto del umbral de la infraccion en el caso del Reino Unido es importante
mencionar que los jueces son reacios a establecer su infraccion, su estandar es
muy elevado: “(...) ninguna jurisdiccion inglesa ha privilegiado el derecho moral
sobre el derecho de propiedad o sobre el derecho contractual. Mientras los
jueces no tengan en cuenta mas que el testimonio del publico subsistira un
problema evidente por el hecho de que el autor corre el riesgo de ser la Unica
persona descontenta. Ahora bien, es muy poco probable que el publico se
interese-asi sea en el plano moral o en el plano econdmico- por defender el
derecho al respeto de la integridad de otro. Imaginar que ciertos ciudadanos
preocupados vayan a agruparse para acudir ante la justicia en nombre del
respeto a la integridad en cuanto a la relacion que existe entre el disefiador y su

disefio, es una utopia (...)"*".

2% Segun el caso Clark contra Associated Newspapers Ltd (1998) en TEILMANN-LOCK, Stina,
op.cit (n.17).

295 Segun el caso Tidy contra Trustees of the Natural History Museum (1995) en TEILMANN-

LOCK, Stina, op.cit (n.17), p. 34.
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Como vemos, el criterio de infraccion en las legislaciones que adscriben al
copyright se vinculan estrechamente con una concepcion objetiva de
originalidad (el que abordamos en partes anteriores de ésta investigacion), en el
sentido de que la obra que se ha creado es protegible en la medida en que es
una novedad respecto de las otras obras que existen y no es plagio. Bajo ésta
nocion es que deben apreciarse los comentarios y los criterios de infraccion que
se dieron como ejemplos en el caso especifico del Reino Unido. Veremos mas
adelante que no necesariamente se trata de criterios disimiles, cuando se
aborde la solucion juridica a la hora de ya haberse verificado la infraccién a la
integridad de la obra.

3. Andlisis ala de Infraccién al Derecho de Respeto a la Integridad de

la Obra en el caso Spot Publicitario

3.1.- La Actividad Publicitaria

Nos parece que la actividad publicitaria enmarca variadas modalidades de
contratacion en lo que refiere a la creacién de obras y sus explotaciones. Puede
dar origen a obras intelectuales que surgen por encargo, bajo el contexto de un
contrato de trabajo, a las que se aplican las presunciones legales o de derecho
etc. Es decir, que es un tipo de actividad propia del mundo moderno actual y
gue parte importante de sus activos se vinculan con activos intelectuales ( y
obras protegibles por el derecho de autor como tal). Ademas de justificar estas
aseveraciones a continuacion, creemos que es relevante delimitar el estudio y
el andlisis de casos, en orden a tener una referencia concreta ante las infinitas

posibilidades de infracciébn que pueden darse.

Por eso ¢Qué es la publicidad? De acuerdo con el jurista Francisco Hung

1]

Vaillant es “...la comunicacion de un mensaje destinado a informar al publico
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sobre la existencia de productos o servicios y a influenciar la conducta de los
compradores de tales productos o servicios, divulgado por un medio pagado y
emitido con fines comerciales...”®®. Hemos nosotros subrayado “con fines
comerciales” pues mas adelante explicaremos porqué la creemos central para

resolver nuestra problematica juridica.

La publicidad tiene diversas aristas, y a modo general podemos decir que se
trata de una actividad con un fuerte caracter competitivo; en la medida en que
su objeto es promover la adquisicion de ciertos bienes o servicios, que se
transan en el mercado. Su objeto se realiza mediante la comunicacion de la
informacion relevante del producto o servicio, la que pretende darse a conocer a
la mayor cantidad de publico posible; en orden a poder influir en la conducta de

esos eventuales consumidores.?’

Siguiendo con la delimitacion anterior, es relevante mencionar que en la
difusién de esa informaciéon son utilizados medios de comunicacion publica
masivos; medios que - a su vez - obtienen una remuneracion a cambio del
servicio prestado; y los que en ciertos casos puede implicar la principal fuente
de ingresos econémicos para la mismisima subsistencia de ese medio de
comunicacién (esto es lo que diferencia la informacion que otorga la publicidad
vs la informacién periodistica). Concretamente la emisién de éste mensaje

sobre el producto o servicio se hace con un fin comercial; es decir, para

%% HUNG VAILLANT, Francisco. “La regulacion de la actividad publicitaria”. 2° Edicion.
Caracas, Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, p.11.

" Elementos sobre la actividad publicitaria tomados de la tesis de Pregrado de ALVARADO,
Francisco J. y VEGA SANCHEZ, A., “Publicidad y Derecho de Autor: La proteccién juridica de la
Obra Publicitaria y la utilizaciéon de obras preexistentes en publicidad”. Memoria para optar al
grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago de Chile, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, 2000,p. 17.
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promover directamente o indirectamente la contratacion o adquisicion de

bienes o servicios.?®®

La elaboracion del mensaje publicitario es la esencia de su actividad; éste se
puede encargar por una persona fisica o juridica, publica o privada que desee
dar a conocer y promover la adquisicion de sus productos o servicios
ejecutados en razén de su actividad comercial, industrial, artesanal o

profesional.?*°

Hoy es inusual que el mensaje publicitario se elabore “(...) por el propio
anunciante (quien realiza la actividad que quiere promocionar) sino que ésta
labor se encarga a determinadas personas, naturales o juridicas, que se
dedican en forma profesional a la elaboracion de mensajes publicitarios.
Si se trata de personas naturales, estaremos ante la presencia de un
profesional calificado denominado publicista, y cuando se trate de empresas

estas se denominaran agencias de publicidad (...)".%®°

Una prestigiosa revista del rubro - “Advertising Age” - entrevisté a 5 grandes
referentes de la actividad publicitaria del siglo XX, que asentaron las bases de
la publicidad moderna %! - es importante mencionar ésta referencia pues de
conformidad a nuestras fuentes, los antecedentes de la publicidad como tal
datan desde el siglo XIX en adelante (aunque existieron formas de
comunicacién para inducir ventas de productos y servicios, que ciertamente la
antecedieron y sirvieron a su desarrollo) %% | asi en opinién de William
Bernbach el quehacer de la actividad publicitaria tiene que ver con conocer
intima y totalmente el producto antes de comenzar la elaboracién del mensaje

que involucra; tanto asi que Ila “...inteligencia, motivacion, imaginacién e

2% pid.,
9 Ibid.,
289 pid., Negritas cursivas nuestras.

261 HIGGINS, Denis. “El arte de escribir publicidad”. México, Edit. Mc Graw Hill,1991, 139 p.
22 para revisar mas sobre el proceso histdrico ver Idid., p.18
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inventiva deben provenir del conocimiento del producto (...) Todo lo que se
escribe, todo lo que se plasma en una pégina, cada palabra, cada simbolo
grafico, cada sombra, debe apoyar el mensaje que trata de resaltar y
comunicar. Uno mide el éxito de cualquier trabajo artistico por el hecho de qué
tan bien ha logrado su propdsito (...) Cualquier persona que trabaje en
publicidad y niegue que su proposito es vender algun tipo de mercancia,
miente. Uno debe ser tan sencillo, agil y profundo como sea posible, pero debe
basarse siempre en el conocimiento. Es necesario relacionar dicho

conocimiento con las necesidades del consumidor (...)” %%

En el texto “Efectos econdmicos de la publicidad” se reflexiona sobre el rol que
cumple la publicidad, el cual es por decir lo menos, bastante controvertido y
poco pacifico. Ello pues en general se asocia a valores y creencias acerca de
como debe funcionar la sociedad misma. Cuando nos preguntamos por el
guehacer mismo publicitario se pueden tener dos perspectivas globales para
abordar la pregunta, por un lado estan los efectos sociales de ésta
(manipulacién a los consumidores, sobre los valores creencias y estilos de vida
de la poblacion); por otro, en razén tenemos el andlisis de los efectos de la

publicidad sobre el funcionamiento del mercado.?®*

En general, no hay demasiada intriga al respecto del quehacer publicitario
puesto que parece ser una actividad tan clara en sus motivaciones que no deja
lugar a la duda que amerite una investigacion; asi “...para las Ciencias Sociales
en general y para las disciplinas vinculadas a las comunicacién en particular, la

publicidad ha sido un objeto de interés menor, una especie de epifendmeno del

%83 |bid., p. 18.

%4 MENDOZA, M. y MUNOZ, J., “Los efectos econémicos de la Publicidad”. Revista Estudios de
Administracion, Volumen 1 (n° 2), septiembre, 1994, p. 44. Al respecto de su influencia en el
mercado, en el texto “Efectos Econdmicos de la publicidad” se plantea que la hipétesis genera
efectos positivos sobre las decisiones econdémicas tanto de las empresas como en el caso de
los consumidores.
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capitalismo, cuya funcion resulta tan obvia y tan transparente que apenas si ha

"265  Esta naturalizacidon en torno a las

suscitado controversia por si misma
implicancias tipicas de la actividad publicitaria se ha debido a los enfoques a

partir de los cuales se le ha intentado conceptualizar; a saber:

a) Perspectiva informativa: la publicidad informa a los consumidores sobre
los productos que mejor se adecuan a sus necesidades especificas.

b) Perspectiva sicoldgica: la relacién ya no entre el consumo y la necesidad,;
sino entre consumo y deseo.

c) Perspectiva socioldgica y antropologica: entiende el consumo como una
forma simbdlica de conservacién y reproduccién de la sociedad. Entiende
que el consumo no solo satisface necesidades sino que tiene una funcién
cultural por legitimar y consolidar formas concretas de entender la vida
cotidiana en la sociedad. La publicidad en esta medida sobre-significa
objetos cristalizandolos en la categoria de distinguidos versus la de los

vulgares®®

Definitivamente, en la tarea de delimitar el quehacer publicitario y entenderle,
debemos adscribir al postulado del texto recientemente citado y entender que
deben incorporarse dialécticamente éstas 3 perspectivas. Responde de una
manera integral y realista a la llamada sociedad de consumo actual, no dejando
lugar a dudas que el mensaje publicitario tiene el triple objeto y funcién de
impulsar a consumir el bien o servicio de que se trate; determinando por esa via
diferentes patrones de comportamiento y configurando al sujeto de la actual

sociedad: el consumidor?®’.

265CORRALES, Osvaldo, “Publicidad, consumo y gobierno de la subjetividad”, Revista Cultura

Audiovisual [en linea], <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5242713.pdf >, p. 4 y 3.

28 1pid.,

?" Para ahondar mas en éste punto, ver texto completo “Publicidad, Consumo y gobierno de la

Subjetividad”, Ibid.,
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3.1.1.- Su vinculo con la Propiedad Intelectual.

Nos parece que el punto donde publicidad y propiedad intelectual convergen
reside en la creacion del mensaje, que transmite la informacién del producto o
servicio. De acuerdo con un articulo publicado en la OMPI la publicidad “...Se
ha convertido en una carrera por crear un modo exclusivo, vanguardista y
atractivo de transmitir informacién para los clientes, de modo que facilite su

decisién de compra e influya positivamente en ella”°®.

Lien Verbauwhede, consultora de la OMPI en su articulo “Cuestiones relativas a
las propiedad intelectual en la publicidad” sefiala qué tipos de derechos de
propiedad intelectual pueden estar en juego en el proceso de creacion del
producto, y que contenga el mensaje publicitario. Los relevantes a nuestra

investigacion son los siguientes:

a.- Contenidos Creativos: entendidos como el material escrito, fotografias,
ilustraciones, graficos, composiciéon de un anuncio, musica y videos; todos los

cuales pueden estar protegidos por derechos de propiedad intelectual.

b.- Lemas y sonidos: dependiendo del régimen a que adscriba la legislaciéon
nacional, podran estar adscritos a derecho de autor o derecho de propiedad

industrial (marcas).

268 VERBAUWHEDE, Lien, “Cuestiones relativas a la propiedad intelectual en la Publicidad”

[en linea], OMPI, <http://www.wipo.int/sme/es/documents/ip_advertising.htm>.
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c.- Simbolos graficos, visualizaciones de pantalla, interfaces gréficos de
usuarios e incluso las paginas web: los que en una mayoria importante de los
paises se acogen a proteccion via disefio industrial; pero en algunas ocasiones
pueden tener a veces proteccion a su vez por el derecho de autor o propiedad

intelectual (sobre todo en el caso de las paginas web en cuanto a su disefio)

d.- Programas informaticos: usados para crear los anuncios digitales, como las
imagenes generadas por el ordenador, las que pueden recibir proteccion por
propiedad industrial o intelectual, también dependiendo de la legislacion

nacional de que se trate.

e.- Las bases de datos: que pueden protegerse via derecho de autor o alguna
legislacién sui generis en la materia; también dependiendo del caso particular

de la legislacion nacional de que se trate.

La relacion reside, por tanto, en la obra publicitaria - como producto del
proceso creativo de la publicidad- y en como (a través de la propiedad
intelectual) se protegen tales creaciones; como asi mismo cuando debe
requerirse la autorizacion de los titulares de obras preexistentes para su uso en
creaciones publicitarias (o que implica la adaptacién o transformacién de éstas
o bien un cambio de destino). El mensaje publicitario se vale de diferentes
medios para lograr el consumo de un bien y servicio, a partir de la conjuncion
de todos esos medios es que tenemos como resultado la denominada “Obra

Publicitaria?®®.

Ejemplos de Obras publicitarias son las frases publicitarias o slogans, la

%9 Consideramos a la obra publicitaria como un objeto protegible como una protegible por el

derecho de autor. Para un concepto nos remitimos al articulo 1° de la Ley Chilena de
Propiedad Intelectual, y el analisis que se hace en la Tesis de Pregrado de ALVARADO,
Francisco J. y VEGA SANCHEZ, A., op.cit (n.257)
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fotografia publicitaria, los afiches publicitarios (entendidos como texto e imagen
fijado en papel), la musica publicitaria, los spots publicitarios (obras

audiovisuales)®’.

Es decir, en el caso de la obra originaria publicitaria se trata de una creacion
gue no usa para su constitucion la adaptacion o transformacion de obras
preexistentes, es originaria. Las obras preexistentes, en cambio ya estan
protegidas en si mismas por el derecho de autor y pueden ser o no obras
publicitarias; éstas obras preexistentes al ser usadas en una obra publicitaria

dan origen a una obra publicitaria derivada.

Para finalizar debemos decir que tener en cuenta estos elementos es
fundamental, pues dentro del quehacer publicitario se debe velar por el
cumplimiento y respeto a los derechos que protegen las obras preexistentes
que pueden inspirar o0 ser parte de una obra publicitaria; asi también como el
respeto a los derechos que rigen en materia intelectual a las creaciones mismas

de las agencias y publicistas.

Concretamente, el derecho moral de integridad en éste quehacer se
encuentra en constante riesgo debido al recurso permanente de su uso, sea o
no por medio de adaptaciones, como también de otros derechos patrimoniales
que sitian a las obras en un cierto contexto. Con el debido respeto a la
integridad de la obra se incentiva la creacion de nuevas obras, garantizando el

respeto a su espiritu. Por ello la necesidad de haber delimitado las hipétesis de

% bid., p. 43
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infraccion al derecho moral. Como gran cuestidn a este respecto podria surgir la
pregunta sobre si acaso es posible que se configure una vulneracion a la
integridad de la obra en el caso concreto de las obras publicitarias originarias
como también de las derivadas (en si misma como obras nuevas). Ello pues no
pareciera compatible la identidad comercial de la obra publicitaria versus el
contenido del derecho moral.

3.2.- Infraccién ala Integridad de la Obra en el Spot Publicitario

El spot es un tipo de obra publicitaria. Nuestro analisis se centrara en éste tipo
de obras en la medida en que envuelve gran parte del quehacer publicitario:
“(...) De todos los soportes usados en publicidad para emitir mensajes
comerciales, el spot de television es, sin duda el mas apreciado, el mas

)’?"t. Puede constatarse como un hecho

poderoso y el mas dificil de realizar (...
notorio que éste tipo de obras no solamente se emiten por television, sino que
también se encuentran en paginas de internet como youtube o similares?’.
Ademas verificaremos que el Spot Publicitario involucra una serie de activos
intelectuales protegidos por el derecho de autor, por la amplitud que tiene en
cuanto a los tipos de obras que involucra en si. Ademas, el Spot tiene
modalidades de contratacion bastante variadas en las que pueden operar
cesiones de derecho a los productores u editores, bajo modalidades de
creacion de una obra colectiva, bajo un contrato de trabajo, por encargo, o le es
aplicable el régimen de las obras cinematograficas en algunas legislaciones.

Debido a lo anterior (la amplitud) es que nos parece pertinente centrar nuestro

*I GARCIA-CLAIRAC, Santiago, “Realizacién de Spots Publicitarios”, Espafia, Editorial
Almuzara, 2005, p. 14.

212 Aunque de la lectura de MARTIN, SANTANA, J. y REINARES, LARA, E. “Andlisis
Comparativo de la Eficacia Publicitaria en Television: Telepromocion versus Spot” [en linea],
Revista Espafiola de Investigacion de Marketing,
<http://www.esic.edu/documentos/revistas/reim/121019 110743 E.pdf>, p. 76. Se concluye
gue el spot televisivo es mucho mas efectivo que cualquier otro medio publicitario.
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andlisis a la infraccién al derecho al respeto a la integridad de la obra al caso
del Spot Publicitario.

En efecto, el Spot Publicitario representa una obra publicitaria “compuesta”, en
la medida en que cuenta con texto, imagenes, dibujo, musica, guion y trama.
Esto nos permitira extender parte de las conclusiones de analisis a las obras en
general (nos atrevemos a afirmar, no solo las publicitarias), por tener el Spot las
principales obras publicitarias posibles contenidas en él.

Se refuerzan éstas ideas con los planteamiento de Delgado en torno a las obras
audiovisuales en general al sefialar “(...) La especificidad de la autoria de ésta
obra resulta de su naturaleza “plural’, es decir, de constituir una obra integrada
por contribuciones de diferentes géneros (literario, musical, de imagen) que, por
lo general, ha sido creada por diferentes autores (argumentistas, guionistas,
dialoguistas, compositores, directores-realizadores). En efecto, esta obra, en la
inmensa mayoria de los casos, se debe al esfuerzo de varios autores, que, para
su realizacién, se han asociado (directamente entre ellos o a través de un
coordinador —el productor-) a un proyecto comun y que han participado en la
definicibn de su conjunto, razon por la cual tal obra se manifiesta como el

resultado de la puesta en comun de las contribuciones de esos autores (...)""

3.2.1.- Definicion y Elementos Spot Publicitario

De acuerdo con Santiago Garcia- Clairac, el Spot requiere para su realizacion
de la aplicacién de dos disciplinas, el cine y la publicidad. Esto no implica que al
realizar un spot se esté haciendo cine, pese a que se utilizan las mismas

herramientas, técnicas, maquinas. Mas bien se trata que el estilo del cine debe

" DELGADO, Antonio D, op.cit (n.133), p.58
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adaptarse a las reglas de la actividad publicitaria, ello pues en el Spot no se
cuenta una historia sino que se comunica un mensaje. La publicidad no
despierta emocion en el espectador sino para venderle o seducirlo hacia un

producto, servicio o empresa.?’

Un Spot puede ser definido como sigue: (...) es una pieza audiovisual realizada
por encargo, que tiene una duracion concreta; que se emite en espacios
contratados con el objetivo de comunicar un mensaje comercial a un
determinado grupo de personas llamado publico objetivo, con el fin de
despertar su interés hacia el producto, la empresa o el servicio que se anuncia
(...)?™. Todo el esfuerzo creativo reside en valerse de todos los recursos que
despierten el interés del espectador, a favor del anunciante. Particularmente en
el spot publicitario, tales recursos son audiovisuales para cumplir los objetivos

publicitarios.

El spot es una obra audiovisual que se rueda con una intencién. Su base es la
elaboracion meticulosa del llamado storyboard, éste representa materialmente
la planificacion de los planos a realizar para despertar el interés en el
espectador sobre el bien o servicio.  No se trata propiamente tal de una obra
‘inspirada”, sino que su caracter de obra es eminentemente comercial; no
necesita de la inspiracién propia de los artistas. Es “(...) una obra que tan solo
busca la comprensién y la aceptacién del espectador (...) No es una obra de
arte, pero tampoco es una simpleza; se trata de una obra que persigue unos

fines, que no engafia nadie y que busca la comprension y aceptacion del

" GARCIA-CLAIRAC, Santiago, op.cit (n.271), p. 18.

%% bid., p.19.
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espectador (...)"?’®. Vale recordar que el presupuesto de proteccion de las
obras intelectuales es la originalidad de ésta que no tiene que ver con

elementos referidos al valor artistico o estético.
3.2.2.- Consideraciones Normativas en Chile del Spot Publicitario?”’

i.- Partes que intervienen: Lo usual en éste tipo obras es que en su realizacion
intervengan 3 partes, las que son coordinadas por la agencia de publicidad. Son
el Anunciante, la Agencia de publicidad y la Productora.

a) Anunciante: Es el que contrata a la empresa de publicidad, le encarga la
realizacion de un trabajo y aporta los medios econdmicos para la
ejecucion del spot.

b) Agencia publicitaria: Presenta las ideas y guiones al anunciante en la

forma de storyboard. Una vez que el storyboard es aprobado por el
anunciante, encarga la realizaciébn del spot a la agencia. Con ésta

aprobacion, la agencia encarga a una productora de su confianza.

c) Productora: Realiza el spot sobre las bases del storyboard.

Esto como marco general, lo acostumbrado en la practica publicitaria,
obviamente se pueden dar otras combinaciones. El proceso de realizacion y
ejecucion es controlado por la agencia publicitaria, para informar a su vez del
detalle al anunciante de la evolucién del comercial. Terminado el spot, la
agencia lo presenta al anunciante y con la aprobacion de éste, pide copias de

emision a la productora y las envia a las cadenas que lo emitiran.

ii.- Normativa Chilena: Al respecto existen consideraciones juridicas dentro de

nuestro derecho chileno que debemos mencionar, pues si bien en la practica no

%% bid., p.34.
7 bid., p. 21.
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se dan distinciones con frecuencia, si tiene que ver con la proteccion del Spot
como obra intelectual en si misma sea ésta originaria o derivada. La
proteccion del Spot, se otorga conforme al articulo 5° letra p de la Ley 17.336
gue al respecto de la obra audiovisual sefiala que son “fijaciones audiovisuales
incorporadas en cassettes, discos u otros soportes materiales”. Lo anterior es
importante pues de acuerdo a la tesis de pregrado citada, la proteccion por
derecho de autor dependera del soporte en que esta fijada. Asi “...si la
creacion se encuentra en soporte de obra cinematografica, la norma que le
brinda la proteccion es el n° 8 del articulo 3; en cambio, si se encontrase en

soporte videograma la norma protectora en el n° 15 del citado articulo”?"®

En cualquier caso, de conformidad a la relacion descrita sobre como se gesta
en la practica publicitaria el Spot, existe una cesién de derecho por parte del los
autores de la obra publicitaria. En la ley chilena el articulo 25 sefiala que el
derecho de autor de una obra cinematogréfica corresponde a su productor; sin
embargo en el caso del Spot -en general- no operara ésta presuncion legal en
la medida en que el duefio de los derechos de autor sobre la obra serd la
agencia publicitaria que encarga la realizacion del Spot a la productora, por lo
que quedard a las técnicas juridicas contractuales de las relaciones laborales o
civiles encargarse de la cesion. A su vez, el contrato por encargo que suscribe
el anunciante con la agencia publicitaria involucra la cesion de los derechos de

explotacion patrimonial sobre el spot.

Apuntamos que es “en general”’ toda vez que puede suceder que una agencia
publicitaria no deba encargar a una productora la realizacién del Spot y tenga
dentro de sus funciones y propio giro la posibilidad de hacerlo por si misma, en
cuyo caso la agencia publicitaria -de acuerdo con el articulo 25 de nuestra ley-

ostentara los derechos sobre el spot tan pronto como sea creada la obra.

218 Segun el andlisis de la normativa hechos por ALVARADO, Francisco J. y VEGA SANCHEZ,
A., op. cit (n. 257), p.58
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Luego, en caso de no considerarse obra cinematografica, debido al soporte en
que se encuentre fijada, no operaria por tanto la presuncion de la ley chilena a
favor del productor. Sin embargo, y dada la descripcion de la practica
publicitaria es comun que en los contratos de trabajo se establezca expresa y
claramente la cesion de los derechos de la obra al empleador, cada uno de los
derechos patrimoniales que existan sobre ella, operando asi entonces un

cambio en la titularidad que es plenamente vigente y conforme a la ley.

iii.-Spot Publicitario como Obra derivada: Se trata del caso en que el Spot
Publicitario se utilizan obras preexistentes que pueden ser de dos caracteres;

obras preexistentes publicitarias y obras preexistentes “comunes”.

En el caso de obras preexistentes publicitarias se trata del caso en que para la
realizacion de un nuevo Spot publicitario se utilicen obras publicitarias de
campafias anteriores, sean también spots o bien se trate de musica, imagenes,
texto, etc. Es evidente, por tanto, que ha mediado una cesion de derechos
sobre la obra (uno en particular o todos, debidamente especificados) o bien se

ha otorgado una licencia de uso.

En el texto “Uso de Imagenes de Archivo en Publicidad Audiovisual: Estudio de
Casos” se ilustra claramente con casos reales el uso de obras publicitarias
preexistentes en la elaboracion de nuevos Spots. Tenemos asi, por ejemplo, el
caso de Coca-Cola que se vale de un antiguo afiche publicitario para su

camparfia de 125 afios de historia *'°.

%" DE LA CUADRA, DE COLMENRARES, E. y LOPEZ DE SOLIS, I., y NUNO MORAL M., “Uso
de imagenes de Archivo en Publicidad Audiovisual: Estudio de Casos”. El profesional de la
Informacién” [en linea], Resarch Gate,
<https://www.researchgate.net/profile/Iris_Lopez4/publication/275989280 Uso_de _imagenes_d
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En el caso de obras preexistentes “comunes” en un spot, un claro ejemplo
chileno es el caso de los Jaivas y el uso de la cancion “Todos Juntos”, el que

sera -a medida que avance nuestra investigacion- objeto de extenso analisis.

iv.- Spot Publicitario como Obra Originaria: Se trata del caso en que todos
los elementos presentes en el Spot son originales, y han surgido de su proceso
de creacién particular; no mediando ningun uso de obra preexistente para ser
incorporada. A modo de ejemplo es dificil mencionar un caso respecto del cual
tengamos certeza absoluta en que no hay obras preexistentes incorporadas,
pues de alguna u otra manera podria incluso decirse que no existe tal

posibilidad.

Sin embargo nos parece un buen ejemplo el Spot “Find Your Greatness” - The
Jogger de la marca Nike; que por lo demas .representa un tipo de publicidad
gue se basa en la experiencia humana, para responder a un mundo de medios
saturados; a través de la estrategia de entender la experiencia humana para

incorporarla en el mensaje publicitario y persuadir al futuro consumidor®.

3.2.3.- Vulneracién al Derecho al Respeto de la Integridad de la Obra en el

Spot Publicitario:

El problema juridico se presenta entre el conflicto entre la cesion de los

derechos patrimoniales sobre la obra o bien las licencias de uso otorgadas, las

e_archivo_en_publicidad_audiovisual_estudio_de_casos/links/562808a908ae04c2aead82e7.pdf
?origin=publication_detail>

280 RAYPORT, Jeffrey, “Avertising’s New Medium: Human Experience”, [en linea], Revista

Harvard Business Review, <https://hbr.org/2013/03/advertisings-new-medium-human-
experience> , p. 78.
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que pese haber sido hechas conforme a derecho, pueden implicar una
vulneracion al derecho de la integridad; cuando se usan en materia publicitaria.
Ya sea que se trate de una obra publicitaria originaria o derivada, o bien de una
obra “comun” preexistente usada en publicidad; nos preguntamos por el umbral
mas alla del cual existiria vulneracion a la obra en cuanto a su integridad. Para
ello deberemos tener presente los criterios de infraccion identificados de modo

general en una parte anterior de ésta investigacion.

La importancia de identificar para luego resolver ésta problematica reside en
que la utilizacion de las obras intelectuales y de su industria es cada dia mas
creciente; y la integridad parece ser uno de los cimientos de la proteccion al
derecho de autor, el autor de las obras intelectuales tiene derecho a que se
respete el espiritu de las obras asi como a recibir una remuneracion por la
cesion o licencias de uso que otorgue. Tiene que ver con el incentivo mismo a
la creacién intelectual. Pero de esto ya hicimos un analisis mas extenso en la

parte referida a la trascendencia de ésta facultad moral.

En ese proceso de elaboracién del Spot, puede ocurrir la vulneracién del
derecho moral de integridad de esas obras preexistentes, sean estas obras
comunes u obras publicitarias. Como cuestion aparte se plantea el caso del
Spot como obra publicitaria originaria, para determinar si en ese caso también
se plantea esa problemética juridica, sobre todo pues es dificil encontrar obras
publicitarias originarias en materia de Spot lo que hace mas complicada la

resolucién de cuestion.

En los derechos morales, y en el derecho a la integridad de la obra, verificamos
gue un supuesto clave es que existe en la obra un reflejo de la personalidad del
autor. Debido al proceso de elaboracién que involucra el Spot pueden quedar
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serias dudas en torno a su posible vulneracion de la integridad, tanto en el caso
de las obras publicitarias preexistentes como originarias. Sin embargo Santiago
Garcia-Clairac afirma que “...muchos spots publicitarios alcanzan gran calidad
artistica en su ejecucion y en su concepcion creativa. Muchos guiones de spots
han logrado una aceptacion increible por parte de ciertos sectores cultivados
que aprecian su valia. La historia de encargara de determinar cuanto hay de

arte en ellos. El publico parece que ya lo sabe®®!,

Sin embargo la tarea se complica en las obras publicitarias originarias; puesto
gue ellas responden enteramente a la identidad de ligar la oferta con el
consumidor final, concretar la compra. Su fin es por completo comercial ¢ Cémo
pudiera tenerse dentro de ese marco un reflejo de la personalidad del autor? No
cuestionamos la proteccion del derecho, sino sabiendo que el derecho la
protege, pareciera que la vulneracion en el caso de las obras completamente

publicitarias queda en la mera hipotesis normativa.

El autor es parte fundamental de la cultura pues “...las obras, a diferencia de los
bienes comunes que carecen de ese caracter Unico y original, son una
extension de la personalidad del ser humano, de una persona fisica que
traspasa al papel escrito, a la partitura, al lienzo, a la pelicula su forma de
experimentar y de exteriorizar su propio pensamiento, que se transforma en

cuerpo concreto en el que la obra intelectual se materializa”*

La sociedad de consumo y globalizada en donde la actividad publicitaria y el

Spot publicitario se desarrollan no parecen congeniar del todo con los origenes

81 GARCIA-CLAIRAC, Santiago, op. cit (n.271), p. 34.
82 SCHUSTER, Santiago, op.cit (221), p. 13
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del Derecho de Autor; lo que es lamentable puesto que “...Io que llamamos
“derecho de autor” es un derecho fundamental ligado tanto a la personalidad
moral de los autores como al trabajo que ellos realizan. Un autor, cualquier
persona en verdad, tiene derecho a producir y a difundir libremente los objetos
culturales que produce, y, a la vez, tiene derecho a beneficiarse tanto moral
como materialmente de los objetos que produce (...) hoy no parece ser el
Estado la amenaza mas importante a la libertad de creadores y artistas, sino el
mercado. EI mercado con su incitacion compulsiva a que artistas y creadores
produzcan mas de lo que pueden, o mas de lo que quieren (...) En la demanda
incesante de productos artisticos no por el publico, sino por quienes intermedian
entre el publico y los autores, hay, segun creo, una amenaza para los autores,
una amenaza- en todo caso- dulcificada por la promesa del reconocimiento, la
popularidad y el dinero (...) es oportuno llamar la atencién acerca de esa mas
indirecta y subrepticia amenaza que el mercado representa para los creadores,
en cuanto los pone a trabajar frenéticamente al ritmo de una demanda en buena
parte inducida por intermediarios que se benefician materialmente de la

produccion de los artistas(...)"**

Las preguntas entonces son ¢, Cuando puede estimarse (bajo qué criterios) que
se ha infringido la integridad de la obra preexistente comdn o publicitaria
cuando se adapta para realizar un Spot publicitario? ¢Es posible vulnerar e
infringir el derecho a la integridad de la obra en el caso de Spot publicitario

originario?

Resolver éstas preguntas es resolver la cuestion misma de la tesis; ante la

necesidad frente a la sociedad de consumo y la globalizacién siendo capaces

%3 SQUELLA, Agustin “Las tres puertas de Saramago”. Anuario de Filosofia Juridica y Social,

(n° 18), 2000, p.264, 265.
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de “...aumentar la densidad o espesor de nuestra propia cultura, aunque no
para oponerla a una eventual cultura global, sino para ser auténticos
interlocutores culturales en una mundo que se globaliza y no meros receptores
pasivos de una cultura que tenga alguna pretension de hegemonia sobre las
restantes”®*. En ese marco la busqueda de solucién de la cuestion por criterios
juridicos nacionales comunes es clave en orden a armonizar soluciones

|285

juridicas como tarea general“™, pero concretizado en éste caso especifico,

haciendo frente a una crisis donde la tendencia es a que “el autor se convierta

en prestatario de contenido, y que su obra reciba el trato de una mercancia”?®

La resolucién de las preguntas no serd tarea facil; solo a modo ejemplar, a todo
este respecto existe un interesante un articulo titulado “La Publicidad como
Arte” de la revista Publimark sobre la muestra itinerante del festival de
publicidad mas antiguo del mundo que se presentd en la sala del Museo
Nacional de Bellas Artes®®’. Con relacién a esto citamos los comentarios de uno
de los representantes de la iniciativa el que hace énfasis en la alianza con el
Museo Nacional de Bellas Artes “... Es primera vez que una muestra publicitaria
se instala en un museo. La publicidad tiene un dejo de arte, en especial la
galardonada en festivales, que es la mas artistica de todas y donde muchas
veces el eje comercial es un poco soslayado, pero encaja con lo que Bellas
Artes quiere, que es acercar el arte a la gente (...)" , ademas “...destaca el nivel
de la instalacibn que se hizo en la sala del MNBA en Plaza Vespucio, con las
mismas especificaciones de la version original en Nueva York (muros altos

blancos, sin marcos (...) El Museo acepto la apuesta, crey6 en el proyecto y se

%% bid., pp. 270 — 271.

2% Sobre la necesidad de tal armonizacion ver texto: MAHU, Jorge, op.cit (n. 63)
8 SCHUSTER, Santiago, op.cit (n.221), p. 26.

87 3. Caro “La Publicidad como arte”. Publimark (n° 242), p. 36-37, julio, 2010.
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hizo un trabajo estético en funcion de las piezas, una puesta en escena de nivel

superior (...)".%®

Conjuntamente con lo anterior la tecnologia y su avance ha permitido equiparar
la elaboracion de los spots publicitarios a las mejores obras cinematograficas,
elevando la calidad; la postproduccién del spot ha logrado dotarlos de una

belleza que antes no se hubiera podido imaginar (...)?*°.

3.2.3.1.- Spot Publicitario: Presentacién y Analisis de Casos

A continuacion analizaremos casos reales que no se judicializaron, pero que
nos ayudan a ilustrar las hipétesis de infraccion que identificadas y que se
expresan en el Spot. Haremos referencia a las normas protectoras de éste
derecho, considerando criterios comunes, de las legislaciones comparadas que

ya analizamos previamente, y en las posibles soluciones jurisprudenciales.

i.- Spot Almacenes Paris (Paris) y Jingle “Todos Juntos” de Los Jaivas.

En éste Spot Publicitario de la multitienda “Paris”, en el cual se utiliz6 la
cancién “Todos Juntos” del grupo Los Jaivas®®, se genera una gran polémica

en los medios por el uso no autorizado de la cancion. La agencia publicitaria

2% bid., p. 37.

%89 GARCIAS-CLAIRAC, Santiago, op.cit (n.271), p. 14.
290 Para verlo: Spot Paris bicentenario Todos Juntos [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=Bjw4BrEvS3k>
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adquiri6 los derechos de la cancion conforme a la ley; claramente la

vulneracion reside en el cambio de destino de la obra, para un fin comercial.***

Al analizar la situacién, en donde la obra “Todos Juntos” se convierte en un
Jingle Publicitario, lo seguimos considerando como parte del Spot en la medida
en que la idea principal del storyboard reside en las palabras “Todos Juntos”,
aunque bien podria considerarse de manera aislada y mas cercano a la obra
musical. Nos parece que de conjunto, sigue mas cercano a la idea de obra
cinematografica u audiovisual. Lo cierto es que en definitiva, si bien lo
consideraremos como un todo, centraremos el analisis en el uso de la cancion
como jingle publicitario, por ser éste aquél en que ocurre la infraccion vy

vulneracion al derecho al respeto a la integridad de la obra.

e Espafia: La norma espafiola aplicable a este respecto sefiala que este
derecho sirve para proteger a la obra en contra de cualquier atentado
gue cause perjuicio a los intereses legitimos del autor y su reputacion.
Ciertamente existia un legitimo interés de Los Jaivas en que su obra no
fuese puesta en un destino para el cual no fue concebida, el comercial;
independiente de su adaptacion. Con matices por cierto, dado que
encontramos sentencias espafolas que establecian en el caso de obras
arquitecténicas que el tratamiento podia darse siempre que fuese por

completo necesario, revelando por tanto un interés por el operador

21 Como se consigna en los medios periodisticos que informaron la noticia. Recursos digitales.

MALDONADO, Maria Francisca, “SCD: Los Jaivas no han autorizado “Todos Juntos” para su
uso publicitario”, [en linea], Radio Cooperativa
<http://www.cooperativa.cl/noticias/entretencion/musica/los-jaivas/scd-los-jaivas-no-han-
autorizado-a-todos-juntosa-para-uso-publicitario/2010-04-13/190525.htmI> y  “Los  Jaivas
emprendera acciones legales contra Paris por el uso de “Todos Juntos™, [en linea],Radio
Cooperativa,<http://www.cooperativa.cl/naticias/entretencion/musica/los-jaivas/los-jaivas-
emprendera-acciones-legales-contra-paris-por-el-uso-de-a-todos-juntosa/2010-04-
14/132620.html>.
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juridico espafiol por compatibilizar el interés del autor con quien explota

la obra. ¢ Era necesario en éste caso?.

Holanda: Luego, en derechos como el holandés, la jurisprudencia da
matices; y podria arreglarse una solucion con el autor en orden a evitar
el dafo posible a su reputacion por medio soluciones que asi lo
prevengan. Intentando congeniar los intereses tanto de quien obtuvo los
derechos de explotacion sobre la obra como del autor mismo. El derecho
ruso, habla de que cualquier “perversion” a la obra se considerara
vulneracion y da el derecho al autor a accionar; aunque parece existir la
posibilidad también de acordar o permitir el tratamiento; ciertamente en

orden a evitar la perversion de la obra.

Colombia: La ley colombiana establece el derecho accionar en caso de
menoscabo a la reputacion del autor para obtener una reparacion, y no
parece tener el animo de concordar ambos intereses (intentar lograr un
acuerdo en orden a evitar el dafio a la integridad) simplemente lo
castiga. Heredera quizas de la ley francesa en donde en el caso de Los
Jaivas ciertamente, de haberse judicializado hubiese probablemente

fallado en proteccion a la integridad por el cambio de destino sufrido.

Estados Unidos y Reino Unido: En ambas legislaciones del copyright el
derecho moral de Los Jaivas no estad protegido, debido a que su
consagracion es para solo cierto tipo de obras. De igual manera es un
estandar bastante alto para apreciar la vulneracion a este derecho,
estableciéndose una serie de requisitos. En la hipotesis (muy imaginaria)
de haberse tratado de una obra que protegiera los derechos morales,

tanto en Estado Unidos como en Reino Unido, Los Jaivas hubiesen
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podido renunciar a su derecho o al menos lograr un acuerdo con quien
explota la obra. Finalmente, cabria solo la opcion de que Los Jaivas
recurrieran a las normas del derecho comdn o common law, en orden a
gue se le resguardara su derecho personalisimo de respeto a la

integridad de su obra.

Chile: Analizado este caso ahora bajo el tenor de la ley chilena, se
sefiala que cualquier tratamiento sin expreso 0 previo consentimiento
implicaria una vulneracién a la integridad. Ciertamente a Los Jaivas no
se les solicitd el consentimiento para cambiar la obra de destino (para
deformarla); alterando, en éste caso concreto, su valor artistico. Nos da
la impresibn que al igual que en otros ordenamiento existe una
posibilidad de concordar los intereses de quien explota la obra con su
creador; como obviamente en Los Jaivas aquello no se dio, existié en

nuestro criterio vulneracién al espiritu de la obra.

En este caso ademas se involucra el derecho de adaptacién, pero este
derecho en si mismo no presupone que cualquier tratamiento que reciba
la obra sea una vulneracion a su integridad. En definitiva cuando se
ceden derechos patrimoniales, o mas bien en éste caso cuando se
concede una licencia de uso de adaptacion, ésta debe ser -para ambas
partes contratantes- de buena fe.Tal licencia o cesion; nos ayuda a
reflexionar de esta manera la sentencia de la Corte Suprema Francesa
al sefalar que “(...) 'la Corte de Apelacion habia dictado correctamente
en derecho que, el hecho de concluir un contrato de adaptacion no

implicaba ninguna renuncia al derecho al respeto de la obra pero que la
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adaptacion al cine de una obra literaria llevaba consigo que se le

reconociera al adaptador una cierta libertad (...)"?%

Ii.- Spot Publicitario Absolut Vodka y botella con disefio de Andhy Warhol

El segundo caso es del Spot publicitario de Absolut Vodka que se vale de uso
de imagenes sobre una obra de Andhy Warhol inspirada en la botella del

destilado®®®

, quizas es el caso mas difuso al respecto de donde exactamente se
encuentra la infraccion a la integridad de su obra debido a que en todas las
legislaciones la vulneracién a la integridad tiene que ver con la afectacion al
honor o reputacion del autor, con la perversion del espiritu de la obra. En comun
todas las legislaciones, incluida la chilena tienen éste elemento en comdun,
independiente de los matices y su flexibilizacion; por lo que nos atenemos a lo
sefialado ya en cada legislacion, no haremos un andlisis particularizado por

legislacion en éste caso.

Ello en la medida en que consideramos que en este caso el asunto es mas
difuso por cuanto que la concepcion de Warhol - y en una serie de otras sus
obras- pareciera hacerse una oda al capital, a lo comercial, a la sociedad de
consumo. Parece propio, por tanto, que se haga un uso de esa obra en un spot
publicitario para promocionar la venta de Absolut Vodka. Y si el derecho a la
integridad de la obra tiene que ver con la impronta personal del autor, entonces
se dificulta la identificacion de la infraccion o vulneracion en este caso por no
adecuarse plenamente a ninguna de las hipétesis (ni por cambio de destino, ni

por un contexto desnaturalizante, ni por la adaptacion).

292 pOLLAUD-DULIAN, Frédéric , op.cit (n.89), p. 132.

293 Ver Spot “Absolut Warhol- Make Your Holidays pop” en
<https://www.youtube.com/watch?v=ZQollIWxjPwWA >
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Vale mencionar ademas que el arte contemporaneo al cual Warhol se adscribe
a la influencia del arte conceptual. La proteccion siquiera por el derecho de
autor se vuelve dificil de argumentar en este tipo de obras, aunque no es el
caso de Warhol por su reconocimiento en el medio. A este respecto existe un
estudio por Nadia Walravens-Mardarescu que sefala que “(...) la
intelectualizacién de la creacién no excluye su concretizacién bajo una forma
original. La Corte Suprema precisa que la originalidad de la obra se debe
entender en su acepcion subjetiva, es decir, como la huella de la personalidad
de su autor, lo cual equivale a decir que el arte contemporaneo no es
incompatible con la vision personalista del derecho de autor (...)"?**. Al tener la
obra la personalidad del autor, tiene por tanto la posibilidad de que esa
personalidad se vea pervertida, que su mensaje se vea deformado por
cualquiera de las hipétesis planteadas; aunque no pareciera ser este el caso
por ser el mensaje justamente un oda al mercado, no incompatible por cierto

con el mensaje publicitario.

Es interesante la situacién de Warhol, como la es de otros artistas, que tuvieron
su comienzo en la industria publicitaria. Warhol hace una oda al mercado, pero
en el caso de otros artistas simplemente comenzaron en la industria para darse
un sustento. Asi “(...) Desde un principio se pueden detectar elementos
diferenciados de la composicion pictérica tradicional, tanto en el aspecto formal
como en el concepto mismo, que permiten hablar de un “arte comercial
independiente de los parametros del arte académico o “gran arte”. Sin embargo,
es mas comun que las imagenes publicitarias se inicien y desarrollen tomando
como referencia la tradicién pictorica de la época, aunque orientadas a una
funcién especifica, cuyo pragmatismo no siempre estara reflido con la calidad

estética (...) En esta primera etapa participan jovenes artistas que, con el

294 WALRAVENS-MARDARESCU, Nadia, “Del arte conceptual como creacion y de su
proteccion por el derecho de autor”, Reveu Internationale Du Droti D’ Autheur, v 0, (N° 220),
2009, p.4
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tiempo, llegaran a desarrollar una obra relevante en el campo de las artes
plasticas. Como es facil suponer, la ausencia de limites entre ambos oficios asi
como la falta de dibujantes especializados, motivo que se llamara a los artistas

académicos a colaborar en el campo de la publicidad (...) “**°.

Se trata entonces de que en una misma obra publicitaria, podria existir y
reclamarse la vulneracion a su integridad, por el mismo autor y en cualquiera de
las hipétesis de vulneracién que puedan ocurrir; no solo respecto del uso de
una obra preexistente en una publicitaria, sino que ella en si misma, por tener
esta suerte de doble calidad, como obra de arte que expresa la huella de la
personalidad de un humano ( su eleccion estética, su mensaje o0 pensamiento) y

como obra publicitaria y el mensaje comercial.

iii.- Spot Publicitario Nike, “Find Your Greatness” ?%°

El storyboard se funda en la experiencia de personas comunes con el atletismo
y el deporte, cabe agregar que luego de ver el Spot creemos que en la mayoria
de las legislaciones podria ser considerado en su conjunto como una obra
publicitaria originaria de caracter audiovisual o cinematografico. Esta fuera de
toda duda que esta obra se encuentra protegida, la pregunta es si acaso puede
vulnerarse el derecho moral a la integridad, no si goza de su proteccion. La
pregunta es si la hipétesis normativa serd eternamente una hipotesis o no para
el caso del derecho moral de integridad, dado que es claro que para los

derechos patrimoniales no nos cabe duda.

2% ORTIZ GAITAN, Julieta “Arte, Publicidad y Consumo en la prensa del Porfirismo a la
Posrevolucién”. Historia Mexicana, Vol. XLVIII (Num. 2), octubre-diciembre, 1998,p.425 y 426

2% para revisar el Spot <https://www.youtube.com/watch?v=WYP9AGtLVRq >
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Como primera cuestion tenemos que en el caso de las obras publicitarias
“‘puras” (originarias) los derechos patrimoniales, la titularidad de estos, son del
empleador o de quien encargo la obra ¢podrian éstos, en uno u otro caso,
ejercer el derecho a la integridad de la obra? Y mucho antes que eso ¢ se puede

configurar una vulneracion a la integridad de esa obra, a su espiritu?

.-Espafia: En el caso del derecho espafiol la norma sefiala que existe una
vulneracion no solo cuando se menoscabe por medio de la deformacion la
reputacion del autor, sino también en el caso que “afecte sus legitimos
intereses”, lo que podria dar lugar a que si sea posible un caso donde se
vulnere la integridad de la obra publicitaria originaria; al ser una obra cuyo
espiritu es eminentemente comercial, en el caso de que se vulneren los
legitimos intereses comerciales. Creemos, sin embargo, que entenderlo asi
seria forzar bastante la hipétesis normativa dado que existen derechos
patrimoniales especificos que velen por el interés legitimo de la obra en su
aspecto comercial.

Creemos que el tema es bastante difuso, pero que con el tiempo las
percepciones y las apreciaciones pueden cambiar; y la huella de Ila
personalidad de un humano, en el sentido a como lo expusimos latamente en
las regulaciones internacionales y en especifico la francesa, de la que somos
herederos; se puede encontrar. La protecciébn del arte conceptual es una
muestra de como los estandares van cambiando y perfectamente puede
consolidarse por lo entendidos en materia artistica una suerte de “(...) simbiosis

del area artistica con el area publicitaria (...)%*".

297 ERRAZURIZ, Luis Hernan, “Arte y Publicidad: una historia compartida” FinisTerrae Segunda

Epoca Volumen VII (n° 7), 1999, p. 51.
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No pareciera correspondernos negar la posibilidad de que una obra publicitaria
originaria pueda ser vulnerada en cuanto su espiritu, sobre todo considerando
que “(...) la relacion entre arte y la publicidad se vuelve tan intima que no es
facil — y en muchos casos imposible- deslindar los mutuos influjos que ambos
se proporcionan. No se puede precisar aquello que pertenece al arte
propiamente tal o aquello que es del terreno exclusivo de la publicidad. Surge
de este modo el artista abocado a trabajos publicitarios y a su vez publicistas
que recurren al arte para comunicar. Ello conlleva a formular nuevos

planteamientos en el &mbito de las actividades estéticas (...)"**®.

e Colombia: Sumado a lo anterior tenemos la norma de la legislacion
colombiana, realmente Unica en las legislaciones estudiadas; la que
permite el ejercicio del derecho moral de integridad por el empleador o el
titular de los derechos patrimoniales de la obra. Quizas es un primer
reflejo del avance de crisis que vive nuestra la materia de estudio en el
mundo, o bien como antecedente de la posibilidad de que efectivamente
el derecho moral a la integridad puede ser vulnerado en las obras
publicitarias originarias, en la realidad y mas alla de una mera hipotesis

normativa.

3.3.- Infraccién a la Integridad de la Obra en otro tipo de Obras

Nos parece pertinente referirnos de manera breve en que otro tipo de obras (no
Gnicamente publicitarias) se manifiestan las hip6tesis en las que puede
infringirse el derecho al respeto a la integridad de la obra. Ello en la medida en
que el Spot Publicitario involucra obras musicales, de texto, fotografias (éstas a

su vez pueden reproducir obras de arquitectura, pintura y escultura), es con

2% pid.,
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referencia a éste marco que comentaremos brevemente la infraccion del

derecho de integridad en las obras a continuacion.

i.- Musica: Las obras musicales en el Spot se vinculan los llamados jingles
publicitarios. Como actividad la musica “(...) es el arte de combinar los sonidos
de la voz humana o de los instrumentos, o de unos y otros a la vez,
conmoviendo la sensibilidad (...) Las obras musicales comprenden todo tipo de
combinaciones originales de sonidos, con o sin palabras. Los elementos

constitutivos de las obras musicales son la melodia, la armonia y el ritmo (...)”
299

» Melodia: “(...) es la nociéon, muy general, que se refiere, de manera
amplia, a todas las relaciones sonoras posibles en orden sucesivo. Es
una sucesion coherente. Es una sucesion de coherente de notas. A partir
de ella se desarrolla una obra musical, simple o compuesta, con
independencia de su acompafiamiento (...)"*%

» Armonia: “(...) es la combinacién de sonidos simultaneos, diferentes pero
acordes (...)"*%,

» Ritmo: (...) es la proporcion guardada entre el tiempo de un movimiento y

el de otro diferente (...)"*%?

Es importante sefialar que la proteccion que brinda el derecho de autor es solo
respecto de la melodia, la que es también equivalente a la composicion o al
desarrollo de la idea en las obras literarias, ésta es una creacion formal. Sobre
la armonia y el ritmo no pueden otorgarse derechos de autor, en el caso de
armonia por que la forman acordes (y su nimero es limitado), y en el caso de

ritmo porque corresponde a los géneros o tipos musicales®®. Esta aclaracion es

299 | IPSZYC, Delia, op. cit. (n.2), p. 73-74
300 .
Ibid.,
L Ibid.,
%02 hid.,
%% Ibid.,
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relevante por cuanto es al respecto de la melodia en que el derecho de respeto
a la integridad de la obra podria ser infringido.

Luego, el funcionamiento de la industria musical y como en definitiva se transan
los derechos intelectuales de las obras musicales al igual que la actividad
publicitaria es un buen reflejo de la situacion actual de las obras intelectuales.
Todo se enmarca dentro del contrato base de edicion musical, en el que operan

presunciones de cesion a favor del editor.

En efecto, de acuerdo con Delgado, se precisa que “(...) El autor, mediante ese
contrato, pone en manos del editor la suerte de su obra. Llevado por la
necesidad existencial de comunicar a los demas el fruto de su trabajo creador,
entrega al editor la satisfaccion de esta incontenible exigencia (...) la posicion
del autor, al tiempo de su celebracion, se califica de “débil", sin perjuicio de que
esta flagueza pueda ademas venir incrementada por su inexperiencia en el
mundo de la difusibn y por su mas o menos precaria situacion econdmica,
frente a la pericia en el sector que se supone en un profesional y a la holgura
patrimonial de la que aparece normalmente investida una empresa editora (...)
Para reforzar la posicion (débil) del autor, las legislaciones establecen, en
beneficio de éste, disposiciones de “"derecho necesario” (ius cogens) a las
gue ha de someterse forzosamente el contrato de edicién, no pudiéndose
derogar por pacto entre las partes (...) En prevision de omisiones debidas a
Su inexperiencia, también se dictan normas (de “derecho dispositivo’) que las
suplan y que evitaran posibles futuras controversias. Y para salvaguardar la
confianza subyacente en el contrato y su caracter de relacion entre personas
(intuitus personae) se prohibe con caracter general la cesién de aquél (es decir,

la de la posicién contractual del editor, cosa distintas de la subedicién) (...)"*.

En el caso del Jingle Publicitario ya analizado, en donde se utiliza la obra

%% DELGADO, Antonio D, op. cit (n.241) pp.261-262.
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musical de Los Jaivas Todos Juntos, la infraccion al derecho de integridad de la
obra se manifiesta en la hipotesis de haber cambiado del destino a la obra (el
uso en un Spot Publicitario), ello pues las autorizaciones de uso se han hecho
conforme a derecho; ademas de haber procedido dentro de los marcos del
contrato de edicion en orden a otorgar tales licencias. La normativa que
protege en Chile y en otras legislaciones al derecho moral de integridad se
enmarca a nuestro parecer dentro de lo que Delgado llama ius cogens, no

pudiendo renunciarse por clausula contractual alguna.

Finalmente, es pertinente la anotacion de Lipszyc en cuanto a los cambios que
puede sufrir una melodia; pues deben tenerse presente a la hora de identificar
las otras dos posibles hipétesis de infraccion al derecho al respeto de integridad
de la obra (sobre todo las adaptaciones deformadoras, mas que los contextos
desnaturalizantes), ello pues cuando se trate de una infraccion directa a la
melodia, para que ésta sea determinada de forma efectiva el Juez debera
asesorarse de necesariamente de técnicos en orden a verificarla ( y sus
consecuencias de lesion y dano resarcible). En efecto, “(...) la misma melodia
puede ser obejto de armonizaciones diferentes y de cambios de ritmo. Para
poder reconocerla, cuando en una composicion musical se han cambiado la
armonizacion, el ritmo, o ambos a la vez, es necesario conocer musica; la obra
sonard muy diferente aunque la melodia siga siendo la misma. Por eso el juez,
salvo que sea musico, para establecer el plagio de la melodia necesitara contar
con un asesoramiento de expertos cuando hayan sido cambiados los otros

elementos constitutivos de la obra musical (...)"3%

ii.- Fotografia: Tuvo problemas la fotografia para ser considerada y protegida
como una obra intelectual, ello pues una obra intelectual se la ha descrito como
“(...) aquellas concreta combinacion de elementos sensibles (creacién de

forma) como las palabras, los sonidos, la imagen, los gestos, los trazos, los

%% LIPSZYC, Delia.,op. cit (n.2), p. 74
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colores, etc., resultado de un trabajo intelectual, humano (creacién personal),

que refleja la personalidad del sujeto creador de ella (creacion original) (...)"3°.

Y a la fotografia se la puede definir como “(...) una imagen fija producida sobre
una superficie a la luz o a otra radiacion, cualquiera que sea la naturaleza
técnica del procedimiento (quimico, electrénico, etc.) utilizado para realizar la
imagen (...)"*"". Esto dificulto la proteccién como obra intelectual en la medida
en que era considerada como el resultado de un simple proceso mecénico, sin
embargo es parte de las llamadas “obras artisticas”, en donde la personalidad
del autor tiene una marcada importancia por cuanto “(...) El fotégrafo selecciona
el material sensible que va a utilizar, observa, elige el motivo, encuadra o
compone la imagen, busca el angulo preciso, mide la luz, prepara la camara
fotografica y dispara. Emplea técnicas diversas como, por ejemplo, la
exposicion multiple de un mismo negativo, lo cual le permite construir una
historia en el cuadro, “fabricar” la imagen de quienes estan protagonizando el

evento que quiere retratar (...)".

Para la realizacién de Spot, el uso de fotografias es bastante frecuente, por lo
que si se utilizan obras preexistentes las 3 hipétesis de infraccibn a la
integridad de la obra pueden ocurrir (en cualquier actividad, no solo la
publicitaria). Ademas que es muy tipico en las obras fotogréaficas que se trabaje
bajo la modalidad contractual de obra por encargo o través de un contrato de
trabajo lo que como ya expusimos genera una serie de contratiempos en orden
a que se respeto el derecho moral a la integridad y se encuentren remedios

para su infraccion.

Para finalizar, creemos relevante destacar que Delgado se detiene sobre éste

altimo aspecto de la fotografia (sus modalidades de contratacion), en donde

% DELGADO, Antonio P, op. cit (n.244), p.403
*7IPSZYC, Delia.,op. cit (n.2), p. 83
%% |bid., p.84
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existiria una tendencia a no valorizar al autor superponiendo los intereses del
comitente o empleador. En efecto, la norma chilena en el articulo 34 inc 2° de la
ley de propiedad intelectual, para el caso de las obras fotograficas prescribe
“Corresponde al fotégrafo el derecho exclusivo de reproducir, exponer, publicar
y vender sus fotografias, a excepciéon de las realizadas en virtud de un
contrato, caso en el cual dicho derecho corresponde al que ha encargado
la obra, y sin perjuicio de lo que establece el N° 1) de la letra c) del articulo
24 (...) La cesion del negativo o del medio anédlogo de reduccién de la
fotografia, implica la cesion del derecho exclusivo reconocido en este

articulo” .

Lo problemético de la regulacibn es como puede garantizarse el derecho
efectivo de los autores a la integridad de su obra, ello pues pareciera que “(...)
El “"derecho de autor’, por la vocacién expansiva de comunicacién, que mueve
la produccién intelectual humana, y por las vicisitudes de la contratacion en el
mundo de la economia de mercado, se transmutard en “derecho de los
difusores de la obra del autor” (...) el autor de una obra literaria, cientifica o
artisticas tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad’...si no
firma un contrato con un editor, productor cinematografico, organismo de radio o
television, galeria de arte, agencia de informacion, etc. Puesto que, en defecto
de esas indicadas disposiciones legales, o que seguramente seguira al contrato
no serd una explotacion determinada, fruto de la voluntad concorde del autor y
del difusor de la obra, sino la investidura al intermediario del mismo poder
discrecional del creador de aquella, pasando la explotacién futura de la creacion
a la absoluta disponibilidad del adquirente del derecho. El autor (el fotografo),
segun vemos, no sera ‘rey” de su obra, sino...reina por un dia’. Y esto ningun

autor quiere serlo, lo que conduce al examen, muy esquematico, de ese
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segundo nucleo de cuestiones en el que el fotégrafo participa en estrecha

comunidad con los creadores de las demas clases de obras (...)"%%.

iii.- Escultura: Al igual que la fotografia, la pintura, el dibujo y la arquitectura,
forma parte de las denominadas “obras artisticas”, tiene ademas en nuestra
legislacion antecedentes antes de la regulacién por una ley especial en la
regulacion del modo de adquirir el dominio, la accesion (y las modalidades de
adjuncion y especificacion). En lo que concierne al objeto de nuestra
investigacion, en nuestra legislacion el articulo 37 establece claramente que la
adquisicién del ejemplar no implica transferencia de los derechos de autor; lo
que obviamente deja en claro que pueden verificarse las mismas hipétesis de

infraccion al derecho a la integridad de la obra.

La escultura es aquella obra intelectual que se confecciona con materias que
son la base para confeccionarla, utilizando ciertas técnicas como el “(...) tallado,
moldeado, fundido, o cualquier tipo de procedimiento (...) se expresa en
volumenes tridimensionales (...) Es indistinto el material que se utilice (piedra,
metal, madera, barro, cemento, materiales sintéticos, etc). También son
esculturas las estructuras formadas con objetos tridimensionales ya existentes,
asi como las estatuas, altorelieves y bajorelieves que forman parte de una obra

de arquitectura (...)**°.

El derecho moral de integridad de la obra tiene una importancia clave en las
esculturas (y en general en las denominadas obras artisticas), nos parece que
en la escultura esto se manifiesta claramente, en la medida en que “(...) La
ejecucion personal tiene importancia decisiva, a diferencia de lo que ocurre en
materia de obras literarias y musicales, respecto de las cuales no tiene entidad

que el autor manuscriba o0 mecanografie o haga la notacibn musical por si

%99 DELGADO, Antonio P, op. cit (n.244), p.404-405
319 LIPSZYC, Delia.,op. cit (n.2), p. 80
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mismo (...)"%.

Iv.- Pintura: Lipszyck la ha definido como aquella (...) obra artistica expresada
con lineas y/o colores por aplicacion de sustancias coloreadas sobre una
superficie. Puede ser ejecutada con acuarela, Oleo, pastel, témpera, acrilico,
esmaltes, al fresco o combinado dos 0 mas procedimientos-técnicas mixtas-;
puede ser realizada sobre materias textiles, sobre un muro o una pared o sobre

cualquier otro material que resulte apto (...)"**.

El Spot Publicitario que utilizd la pintura de Andhy Warhol (también puede
decirse que es un dibujo llamada “Absolut Vodka”, el storyboard relata (como ya
referimos) el interés del artista en la botella en definitiva como se inspiré para
confeccionar la obra, y esta es reproducida en la botellas que se venden por la
marca. Ciertamente las hipotesis de infraccion identificadas pueden concurrir en
el caso de la pintura y del dibujo, pero ya analizamos por que el caso de la obra
Absolut Vodka es diferente (no solo por el vinculo con el arte conceptual y las
complicaciones, sino que la obra de Warhol tiene mucho de idolatria a la cultura
vigente, el mercado, ademas de tener estrechos lazos su obra con la publicidad
misma), por lo que la infraccion a la integridad de la obra por cambio de destino

(uso publicitario) no se verifica.

v.-Arquitectura: Este tipo de obras presenta un caso bastante interesante en lo
gue se refiere a la infraccion al derecho moral de integridad, no solo porque
hace parte de las obras artisticas en donde la personalidad del autor tiene
especial relevancia en materia de la ejecucion misma de la obra; sino porque al
definir a la obra arquitectonica como “(...) los edificios o construcciones
similares, como los proyectos, disefios, croquis, planos y maguetas elaborados
para la edificacién (...) El derecho de autor los protege en cuanto creaciones

formales originales. En cambio, no protege ni los métodos arquitectonicos ni los

1 1bid.,
%2 bid.,p.82
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procedimientos puramente técnicos. La originalidad puede radicar en la forma

de la construccion, en el disefio o en los ornamentos (...)"*.

El caracter inalienable, tan propio de éste derecho (y en general de los
derechos personalisimos y humanos) encuentra serias limitaciones en éste tipo
de obras, por lo que las hipotesis de infraccion también. En efecto, “(...) El
derecho moral no es absoluto y cuando entre en conflicto con el interés publico

debe prevalecer éste ultimo (...)"*".

Un ejemplo de la situacién que afecta a este tipo de obras de ilustra en el

siguiente caso:

“(...) En Bilbao (Vizcaya), en 1994 el Aguntamiento le confié al arquitecto e
ingeniero espafiol Santiago Calatrava Valls la concepciéon y la realizacion del
puente Zubi Zuri, que en vasco significa puente blanco y que se conoce
igualmente bajo el nombre de Campo Volantin, una pasarela peatonal de 75
metro de longitud sobre la ria del Nervion a unos metros del Museo
Guggenheim Bilbao. Obra que recibié el Aguntamiento de Bilbao el 29 de mayo
de 1997.

Después de esto, el Consistorio Bilbaino encomendd al arquitecto japonés
Arata Isozaki una segunda pasarela peatonal de 60 metros de longitud y toda
ella fue de un color grisaceo la cual fue inaugurada el 28 de febrero de 2007.
Esta ultima pasarela prolonga el puente Zubi Zuri hasta el pie de las torres
gemelas del nuevo conjunto arquitectonico Isozaki Atea, que en vasco significa
puerta de Isozaki, también concebido por este mismo arquitecto y construido
sobre una ribera industrial desafectada. La conexion de la nueva pasarela a la
pasarela pre-existente requirid que se retirara un fragmento de la balaustrada
del Zubi Zuri. Y, el Aguntamiento de Bilbao, no considerd pertinente consultar

este punto con Santiago Calatrava.

3 bid., p.79
%14 GALLEGO, Albert, op.cit (n.180), p.2.
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En ejercicio de su derecho moral de autor, Santiago Calatrava Valls le reprocha
al Aguntamiento de Bilbao y a las dos empresas que llevaron cabo los trabajos
de construccion de la pasarela del japonés Arata Isozaki, haber cometido un
atentado contra la integridad del Zubi Zuri, hecho que se materializé sin su

autorizacion.

El pronunciamiento jurisdiccional aqui comentado es el primero en Espafa en
cuanto a decidir sobre el alcance del derecho moral del autor de una obra
arquitectonica y de ingenieria, enfrentado al hecho de haber adaptado su obra a
posteriores necesidades ligadas con el interés publico. EL juzgado de la
Mercantil n°1 de Bilbao confirma la proteccion por el derecho de autor espafiol
de las obras arquitectonicas y de ingenieria y destaca el caracter original del
Zubi Zuri (1). Después, este mismo Juzgado hace que prevalezcan las
necesidades del interés publico sobre el derecho moral, para negarle al autor el
derecho al respeto de su obra, haciendo caso omiso de los atentados causados

a la integridad del Zubi Zuri.(...)”".

Finalmente queremos destacar que de la lectura de nuestra normativa y como
antecedente de la investigacion, opinamos que tal limitacion al derecho moral
de integridad de la obra encuentra asidero en nuestra legislacion. El articulo 71
letra G de nuestra ley prescribe que “En las obras de arquitectura, el autor no
podré impedir la introduccion de modificaciones que el propietario decida
realizar, pero podrd oponerse a la mencion de su nombre como autor del
proyecto”, luego el articulo 71 letra F nos sefala en su inciso primero que “La
reproduccion de obras de arquitectura por medio de la fotografia, el cine, la
television y cualquier otro procedimiento analogo, asi como la publicacion de las
correspondientes fotografias en diarios, revistas y libros y textos destinados a la
educacién, es libre y no estd sujeta a remuneracion, siempre que no esté en

coleccion separada, completa o parcial, sin autorizacion del autor ”, lo que

3% bid., 4-6
-167 -



claramente también introduce limitaciones a las hipétesis posibles de infraccion.
En efecto, el inciso segundo de éste ultimo articulo continua sefialando que
“Asimismo, la reproduccion mediante la fotografia, el dibujo o cualquier otro
procedimiento, de monumentos, estatuas y, en general, las obras artisticas que
adornan permanentemente plazas, avenidas y lugares publicos, es libre y no
esta sujeta a remuneracion, siendo licita la publicacibn y venta de las

reproducciones.”

3.4.-Soluciones Juridicas a la Infraccion a la Integridad de la Obra

Infringido, lesionado el derecho de integridad de la obra, provocado el dafio a
autor ¢Qué soluciones se presentan? La pregunta no es menor, no solo por la
importancia de este derecho en el quehacer cultural e intelectual humano en el
mundo actual, o la naturaleza juridica de éste derecho (cuestiones que ya
abordamos), sino que porque hay doctrina que afirma que no existe una
proteccion del derecho moral de respeto a la integridad de la obra de caracter
universal, uniforme. Lo anterior se liga con la consideracion de la naturaleza
juridica de este derecho, junto con la consideracién de que existiendo dos
regimenes que rigen especialmente la materia en el mundo (copyright y
derecho de autor) existen diferencias que parecieran abismantes (desde ni
siguiera mencionar el derecho a la integridad, hasta establecer su renuncia para

en caso de contemplarlo).

Por lo expuesto, consideramos necesario un analisis mas reflexivo, una suerte
de recuento sobre estos puntos que se conectan (y que ya fueron abordados),
en particular sobre como las legislaciones que consultamos regulan al derecho
moral de integridad y lo protegen en la hip6tesis de infraccién (si es que lo
hacen) aun adscribiendo al copyright o al derecho de autor, es decir, criterios
comunes o0 elementos armonizadores (si es que los hubieran). La reflexion la
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haremos desde la consideracion normativa, lo que consecuencialmente nos

llevara a una reflexion desde lo contractual en la materia.

I.- Resarcimiento del Dafio causado al Derecho al Respecto a la Integridad

de la obra:

Antes, debemos retomar la idea de infraccion, lesidén y dafio. Ello puesto que la
solucion juridica a la infraccion es el resarcimiento del dafio causado con ella, el
asunto a dilucidar luego es si es posible dar lugar a tal resarcimiento, y es en
ese marco que se que abordara lo pretendido como reflexion desde lo

normativo y lo contractual.

Como ya sefialamos el dafio debe ser el resultado de la conducta lesiva a
intereses juridicamente protegidos, en este caso el derecho a la integridad de la
obra. Podria pensarse que se aplican las normas comunes de derecho civil en
torno a resarcir el perjuicio, sin embargo Antonio Delgado hace al respecto
algunas precisiones, al sefialar que “(...) no es justo que los atentados al
“"derecho moral” tengan que producir consecuencias dafiosas fuera del campo
“moral” para ser tomados en consideracion por el Derecho. Lo que no quita que,
ademas de esos perjuicios ‘morales’, dichas infracciones puedan significar un
dafio patrimonial. Ambas lesiones seran concebidas como resultados de una

vulneracion del "derecho moral” (...)"'°.

Delgado ademas establece ciertos criterios en orden a resarcir el dafio al

derecho moral, en el que se incluye el de integridad de la obra sefialando:

1) (...) si la infraccidn tiene por objeto unicamente alguna de las facultades
del "derecho moral’, como los efectos nocivos de aquélla ( cuando no
son patrimoniales) afectan al ambito de la personalidad de la victima, y

ésta (la personalidad) es inconmensurable, no queda otro recurso que

%1% DELGADO, Antonio D, op.cit (246), p. 350
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2)

3)

aceptar como dafiosa esa infraccion por el solo hecho de su comision.
Esta opinion es la que ha prevalecido en la doctrina y jurisprudencia
espafiolas tanto en materia de infraccion de los derechos de la
personalidad en general (algunos hablan de presuncion de dafio ‘'moral

iurus et de iure) como en lo que respecta al "derecho moral’ (...)"3".

(...) aunque el acto ilicito no vulnere directamente ninguna de esas
facultades, sino que consista en una explotacion, en tanto poder de
autorizar o prohibir la utilizacién econdmica de la obra, una funcion que
se superpone a la que le corresponde como monopolio. Se trata de una
funcién extensiva a la esfera patrimonial de la discrecionalidad propia del
"derecho moral” (en su ambito, discrecionalidad reforzada e
intransferible) y, al propio tiempo, de una funcion aseguradora de la
efectividad de este derecho, dado que el derecho exclusivo permite una
presencia virtual y latente del “"derecho moral” en toda explotacion ajena
de la obra, al garantizar al titular la posibilidad de decidir esa explotacion
( lo que equivale a decidir su divulgacién o un "no ejercicio” del derecho
de retractacién) y la de controlar (a través de las relaciones que haya
establecido con el explotador ajeno) una correcta utilizacién de la obra

desde el punto de vista de la defensa de su personalidad.

Como cuestion final agrega que (...) lo que si debe admitirse es que
esas infracciones son “presumiblemente” dafiosas ( con presuncion iuris
tantum) (...) constatada la utilizacion ilicita de una obra o una prestacion,
no se plantea al titular del derecho, victima de la infraccion, ni al tribunal
ante el que se solicite la proteccion, ningun problema acerca de la
existencia del dafio, bien porque éste se da como existente, bien porque

esta existencia se presume, correspondiendo al infractor aporta la prueba

37 bid.,
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de la inexistencia de aquél (...)"**®

Nos parece que de éstos elementos propuestos, necesarios a considerar
previamente en orden a remediar el dafio causado, protegen los intereses del
autor de manera satisfactoria; de entenderse que existe una presuncion del
dafo, por la naturaleza del derecho infringido en el caso de la infraccion a la
integridad de la obra. En la legislacion chilena las presunciones pueden ser
legales o judiciales, en el caso la propuesta de Delgado se situaria en las
presunciones que puede efectuar el juez conforme al articulo 1712 de nuestro
Cddigo Civil y las que tienen la exigencia de ser graves, precisas Yy
concordantes. Como es sabido, en orden a que dicha presuncion judicial sea
valida debe tener una base, la que también es determinada por el juez, aunque
es la ley la que determina esa construccion. En el presente caso, creemos que
lo que la ley determina es que debe probarse la conducta lesiva del derecho
moral de la integridad (que es diferente del dafilo mismo que provoca, conducta
gue probada, da lugar a la posibilidad de presuncion judicial de dafio, y luego a

la obligacién de resarcir).

ii.- Fundamento del Resarcimiento: El resarcimiento del dafio causado al
derecho moral de integridad de la obra se encuentra primeramente en la ley
misma que regula y protege a este derecho, Delgado la estima por tanto como
una obligacion de caracter legal, y lo define como “(...) el objeto de la relacion
obligatoria que la ley establece entre el autor del acto ilicito dafioso y la victima
del mismo (en nuestro caso, el titular del derecho vulnerado) (...) tiene su
cometido primario en restaurar el patrimonio del perjudicado por el evento
dafoso (...) Esa restauracion patrimonial ha de cumplir con la regla general de
gue ha de tener por objeto la totalidad del dafio originado, pero solo este dafio,

no mas alla (lo que daria lugar a un enriquecimiento injusto del perjudicado). Y

38 Ipid.,
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como consecuencia de esa regla, el modo de llevar a efecto esa restauracion

habra de tener en cuenta la clase de dafio inferida (...)"**.

En cuanto al derecho moral existen ciertas precisiones hechas por el autor, en
cuanto a la funcién de restauracion del patrimonio de la victima. El caso es
propio del contexto actual de creacién de las obras y las tendencias juridicas
contractuales y legislativas ( a través de las presunciones, etc), cuando se trata
de una vulneracién a la integridad de la obra pero que no tiene efecto lesivo
alguno para el patrimonio del autor, en ese caso el objeto del resarcimiento es
satisfacer la “pecunio doloris”, o lo que es equivalente, una cantidad de dinero
para compensar al autor cuyo derecho moral de integridad se ha infringido
causandole afliccion (dafio moral) por la lesién ocurrida en la esfera de su
personalidad. Luego, Delgado vuelve a retomar la idea de que tal dafio debe
presumirse por la gran magnitud (inconmensurable) del derecho al respeto a la
integridad de la obra, intimamente ligado con la personalidad del creador
intelectual. Por ello ademas es que entiende al resarcimiento mas como una

indemnizacion al dafio causado, como una reparacion.>*

Finalmente, al respecto de la labor judicial por cuantificar este dafio Delgado
nos sefiala que quedara al arbitrio del juez de la causa (buscando los baremos
gue se ajusten dentro de la jurisprudencia chilena), combinado el criterio de

21
a2,

equida Esta accion encuentra especial mencion en nuestra ley de

propiedad intelectual, especificamente en el articulo 85 letra B, inciso letra b.

iii.-Otras Soluciones: Delgado hace una exposicion de otras acciones
diferentes a la que busca el resarcimiento, y que ademas tienen antecedentes
en nuestra propia ley de propiedad intelectual, y tiene por lo tanto un caracter

especial. En general se contemplan respecto a los derechos de explotacion y no

9 |bid., p. 354
320 .

Ibid., p.355
%1 1bid.,
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tiene por objeto el resguardo de los intereses morales, aunque ciertamente

pueden ejercerse en orden a evitar infracciones mayores.

a)

b)

Accion de Inhibicidon: cuyo objeto principal es poner fin a la conducta
lesiva e impedir que continde. En nuestra opinidon en nuestra legislacion
también estaran habilitados para el ejercicio de ésta accion (asi como la
resarcitoria) los herederos del autor en su calidad de titulares derivados,
por ser el derecho moral de integridad de la obra una de las facultades
imperecederas 3?2, En la regulacién chilena esta accién se encuentra en
el articulo 85 letra B (inciso letra a) de la ley de propiedad intelectual,
denominada “cese” de la conducta infractora.

Accion de Remocién: Una vez que cesa la actividad infractora, a veces
no es suficiente, por cuanto siguen difundiéndose, reproduciéndose,
comunicandose ejemplares que contienen la infraccion al derecho moral
de integridad de la obra. Por lo que el objeto de esta accion es la
desaparicion o inutilizacion de los medios y productos en orden a evitar

mayor dafio.

Esta accion especial también se encuentra regulada en norma chilena de
propiedad intelectual, especificamente en el articulo 85 letra C (por la

gue se puede conseguir la destruccion o su retiro del comercio).

3.2.1.-Consideraciones en cuanto a lo Normativo

En éste punto no queremos repetir las normas internacionales o de

legislaciones comparadas que ya fueron expuestas, sino que queremos

comentar la regulacion —como ya seflalamos- buscando por interpretaciones

comunes posibles, criterios armonizadores. Ello pues estimamos, que con

diferencias, la solucion es efectivamente el resarcimiento del dafio y las otras

acciones especiales mencionadas por Delgado y que tiene asidero en nuestra

%22 bid., p.345

-173 -



legislacion; siendo necesaria la reflexibn sobre si existen elementos

armonizadores que puedan acoger tales soluciones.

La consideracion de la naturaleza juridica del derecho moral de integridad de la
obra como un derecho humano es central. Porque a partir de ésta
consideracion es que podria sefialarse que esta protegido en todos los paises a
los que nos referimos, a través de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Tal interpretacion sin embargo es insuficiente, pues no se hace cargo

de las diferencias que se constatan.

En efecto, de acuerdo con Antonio Delgado, las legislaciones que adscriben al
copyright si protegerian al derecho de integridad de la obra, aunque no dentro
esa regulacion especial, sino en las normas de proteccién del derecho comudn

de los derechos personalisimos como la honra, la reputacion y la privacidad®*.

Ademas ha sefialado que ambos sistemas de legislacién se han “contaminado”
mutuamente, de esto se tiene el antecedente del Convenio de Berna que ha
sido suscrito por las legislaciones a que nos referimos tanto del copyright como
del derecho de autor, estableciendo criterios comunes en cuanto a la nocién de
obra como creacion intelectual personal, y mas importante ain, en cuanto a la
nocién de autor. Por supuesto, esta afirmacion no es pacifica y Delgado justifica
esta idea sefalando que “(...) Teniendo en cuenta la nocion de obra subyacente
en las disposicion del CBR, el sentido del término autor, en el contexto
convencional, no puede ser otro que el de persona natural que ha creado una
obra. Solo partiendo de esta significacion puede explicarse el reconocimiento al
autor de un “derecho moral’, que subsiste después de la transferencia de sus
derechos patrimoniales y de expirar su existencia personal (art.6 bis.1-2), y el
hecho de que el plazo de duracion del derecho patrimonial se compute, como
regla general, desde su muerte (...) Cuando el Convenio ha querido referirse a

otra persona distinta del creador de la obra, pero que ostenta su misma o

%23 DELGADO, Antonio P, op.cit (n.90), p.284
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analoga posicién en relacion con la totalidad o parte de los derechos, ha
utilizado la palabra “"derecho habiente” (art.2.6, inciso final; en la version inglesa
se lee ’this protection sjall operate for the benefit of the autor and his
successors in title’)***. Esto importa ciertamente porque el derecho de
integridad de la obra concibe su proteccion y regulacion respecto a la personal
natural creadora de la obra, la que tiene interés en que se respete dicha

integridad.

Existen autores que entienden que el Convenio de Berna no cumple
cabalmente con esta tarea, por ejemplo Jorge Mahu, quien hace una distincion
pertinente entre un derecho internacional de autor y un derecho internacional
privado de autor (quedando el Convenio de Berna situado en el primero) ,
sefalando que a éste ultimo se lo puede entender como 7(...) el conjunto de
normas y principios que tienen por objeto resolver los conflictos que se
presenten con ocasion de la aplicacion de las leyes del derecho de autor en el

espacio (...)"*%

, Y por su parte el derecho internacional de autor seria aquél (...)
conjunto de normas y principios juridicos emanados de fuente internacional,
destinados a uniformizar e internacionalizar el Derecho de Autor (...)"%%.
Finalmente destaca las diferencias entre ambos sefialando que el derecho
internacional de autor “(...) pertenece al amplio dominio del Derecho
internacional publico, en cuanto implica la vigencia de un sistema aceptado por
la comunidad internacional, en perspectiva de regular las interacciones juridicas
entre los Estados, creando derechos y obligaciones entre ellos; en cambio el
Derecho Internacional privado del Derecho de autor tendria por objeto

determinar la jurisdiccion competente o la ley que debe aplicarse en caso de

*** DELGADO, Antonio D, op.cit (n.85), p.39
%25 MAHU, Jorge, op.cit (n.163), p. 54.
326 -
Ibid.,
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concurrencia simultdnea de dos o mas leyes en el espacio, que reclaman su

observancia.(...)"**.

No cumpliria bajo el criterio de Jorge Mahu el Convenio de Berna con la tarea
de otorgar para nuestra problematica juridica una solucion, principalmente
porque a la hora de hacer aplicacion de sus normas lo que primaria es el criterio
de territorialidad, por lo que la ley nacional de cada pais es la efectivamente se
aplica como derecho internacional privado. Pudiendo dejar al derecho moral de
integridad sin una proteccion uniforme, lo que es menor debido que las
modalidades de contratacidon de dan con una serie de partes que pueden

perfectamente tener diferentes nacionalidades.

Delgado precisa sobre sus consideraciones de la nocion de autor, y se hace
cargo de las dificultades planteadas por Mahu, al sefialar “(...) No obstante ese
concepto de autor como creador de la obra, debe retenerse que las
disposiciones convencionales mencionadas dejan un margen muy amplio a la
determinacién concreta y en cada caso de la personal que debe tenerse por tal
creador o (escamoteando las cosas) por su equivalente juridico puramente
formal, es decir, por el “primer titular del derecho” (punto de vinculacién
indispensable para el nacimiento de la proteccion-convencional-). Para unos,
esa determinacién corresponde hacerla a la legislacion del pais donde se
reclame la proteccion, sin que ello signifique que la cualidad de autor es uno de
los elementos comprendidos en la regla de trato nacional (art.5.1). Para otros,
son las normas de derecho internacional privado (aplicarse para resolver esta

cuestién y son mayoria los que, dentro y la excepcidn, en su caso, del orden

publico internacional) las que deben de este sistema, se inclinan a favor de la

ley del pais de origen y, especialmente, el de primera publicacion) (...)"*?®. Cabe

apuntar que en el orden publico internacional, se encontraria la Declaracion

%7 bid.,p.55
) DELGADO, Antonio D, op.cit (n. 85), p.39. Negritas cursivas nuestras.
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Universal de los Derechos Humanos, que Delgado considera como antecedente
del derecho moral de integridad de la obra, haciendo de su planteamiento un

todo bastante coherente.

Otros elemento armonizador ha surgido respecto a la nocién de originalidad, ya
revisamos que existe una de caracter objetivo y subjetivo, la de caracter
objetivo mas ligada a los regimenes de copyright y la subjetiva a los de derecho
de autor. Es interesante en la medida en que en los regimenes de derecho de
autor, especificamente en Francia se apunta por Delgado una “contaminacion”,
ello pues en ésta legislacion se protege sin lugar a dudas el derecho a la
integridad de la obra, y la originalidad es un presupuesto basico fundamental de
la proteccién.

En efecto, “(...) Existe, en la actualidad, una aproximacién hacia una vision
objetiva (creatividad, individualidad o, por lo menos, no exclusivamente
subjetiva) de la originalidad que se corresponden con unas posiciones de la
jurisprudencia que, a veces utilizando un “doble lenguaje’, a veces incurriendo
en francas contradicciones, estan claramente orientadas en el mismo sentido
(...) en general, la de otras obras en que la personalidad del autor no tiene
muchas posibilidades de manifestarse (y las que la doctrina alude
genéricamente con las expresiones pettie monnaie-"calderilla’-, menu fretin -
‘morralla’-y otras por el estilo), viene a demostrar, de una manera indiscutible
gue, en esos casos, el criterio de la originalidad subjetiva no ha sido utilizado
por los tribunales, sino el de la originalidad objetiva y de geometria variable
(dejando a un lado las palabras pronunciadas) (...)"*?°. En definitiva se trata de
obras en que la personalidad del autor se encuentra, pudiendo ser infringido el
derecho de integridad en cualquiera de las hipotesis planteadas, aunque se

encuentra, parafraseando, sin mucha oportunidad de manifestarse.

%29 DELGADO, Antonio D, op.cit (n.85), p.43
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3.4.2.- Consideraciones en cuanto alo Contractual

Luego, es claro que a partir del contexto actual de las creaciones intelectuales,
la forma en que se producen, las tendencias en cuanto a las técnicas
legislativas que establecen presunciones en detrimento de la figura del autor,
facilitando sin embargo la explotacion y la difusion de la obra; la materia de
contrarios tiene una importancia trascendental combinada con la reflexién

normativa hecha anteriormente.

Pareciera que a través de la una técnica contractual adecuada en los contratos
de las obras, podria protegerse de mejor manera el derecho a la integridad de
la obra, esto teniendo en consideracion las regulaciones vigentes (sin apartarse
de ellas). Delgado, al respecto de las probleméticas que pueden surgir respecto
a las obras cinematograficas otorga directrices que sirven a nuestro
planteamiento, y se ajusta a la realidad en que actualmente se crean las obras

intelectuales (y al del Spot publicitario), sefialando lo siguiente:

“(...) A los aludidos contratos se les exigira la forma escrita como requisito
esencial, y la mencién concreta de los derechos que sean objeto de cesion, si
tiene o no caracter exclusivo, su ambito geogréfico, su duracion y el destino de
los ejemplares resultantes de la fijacion de la obra y su reproduccion.
Asimismo, figurara en dichos contratos la compensaciéon econémica del autor
por los derechos transmitidos, con referencia a las distintas formas de
explotacion que hayan sido contempladas. La retribucion deberd consistir,
siempre que ello sea posible, en una participacion proporcional en los ingresos
gue se obtengan de cada especifica utilizacion econémica. En la normativa a la
gue nos referimos se estableceria que, salvo estipulacion expresa en contrario,
los autores de la obra (excluido los de las creaciones preexistentes, que no
tiene dicha consideracién), con excepciéon de los de la mudsica, no podran
oponerse a la reproduccion, distribucion, subtitulado y doblaje de los textos de

la misma, realizados para su presentacion o proyeccion publica en salas
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destinadas al efecto, ni a dicha proyeccion. Con ello, siguiendo generosamente
la directriz del Articulo 14 bi 2) b) del Convenio de Berna, se daria satisfaccion a

las exigencias de la explotacion cinematografica tradicional (...)"**.

Delgado incluso sugiere que por la complejidad de éste tipo de contrataciones
cinematograficas, dentro de las cuales puede perfectamente enmarcarse el
Spot y que tiene tantas modalidades de explotacion y de ejecucién compleja;
que debieran adoptarse “(...) para ser tan eficaz como equitativa, la férmula de
los contratos normativos o de grupo, concertados entre las organizaciones
representativas de los intereses implicados (...)"**!, lo que sugiere incluso para
el caso de los derechos de productores, en orden a que se tutelen también
adecuadamente sus intereses, pues a la vez los del autor pueden resguardarse.
El resguardo adecuado, la solucién a la infraccion al derecho moral de
integridad por clausulas contractuales se fundamenta en la constatacién de que
“(...) El autor, que desempenia una funcion espiritual cuyo beneficio se extiende
a toda la humanidad, se perpetda en el tiempo y condiciona esencialmente la
evolucion de la civilizacidén, no debe sufrir ningun perjuicio en el ejercicio de sus

derecho sobre la creacion utilizada (...)"3%*,

Otro elemento a considerar es la posibilidad de renuncia que se ha establecido
en algunas legislaciones del derecho moral de integridad, en especial las
legislaciones del copyright. Ante tal escenario, que un autor haya pactado la
renuncia de su derecho y luego éste se haya infringido ¢Qué soluciones se
podrian contemplar? O en los casos de legislaciones que establecen la facultad
de ejercicio del derecho moral de integridad de la obra en personas distintas del
autor ¢como se entiende tal ejercicio para proteger el interés de la integridad de

la obra? Nos parece que es necesaria una interpretacion armoniosa, y los

%9 DELGADO, Antonio D. “La Propiedad Intelectual y la explotacién videografica de las obras

del ingenio”. En su: “Derecho de Autor y Derechos Afines al Autor”. Espafia. Instituto de
3Dsgerecho de Autor,2007. Vol.2.pp, 400-401. Negritas cursivas nuestras.

Ibid.,
*2 pid.,
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elementos para ella los otorga Antonio Delgado respecto de un sector de la
doctrina (con la que no parecer el mismo concordar): “(...) Por una parte, y con
referencia a la cuestion de validez de la renuncia al derecho a la integridad, se
dice que el verdadero criterio para saber si una renuncia habria de tenerse por
nula parece ser el hecho de que el autor haya suscrito una clausula abstracta
en relacién a las modificaciones futuras de su obra sin posibilidad de
ratificar, al menos a posteriori; ratificaciones éstas que algunos entienden no
constituir actos de renuncia sino nuevos actos de creacion, en tanto
representan una asuncion propia de actos ajenos de aportacion de
modificaciones creativas a la obra del que las ratifica y que podria haberlas

"33 por lo que en definitiva la técnica correcta para

efectuado por si (...)
contractualizar seria contemplar una clausula no abstracta de renuncia al
derecho, en donde se estableceria sin lugar a dudas la intenciéon de consultar
con el autor por las hipétesis en que podria resultar infringida la integridad de la

obra (las que identificamos son exactamente tres).

No fue posible para nosotros encontrar casos judicializados en esta materia, no
en nuestra jurisprudencia al menos. Por ello la técnica adecuada contractual no
solo reduciria esa posibilidad minima, sino que de paso ayudaria a un mejor
trafico juridico de las obras, reivindicando la posicion del autor como creador de
estas, con el respeto a la integridad de su obra. Una correcta técnica para
contratar (...) permite crear un derecho a controlar cémo se utiliza la obra, este
derecho, no debe conducir a desconocer el derecho que tienen los autores y

»334

también el publico a estar informados de las obras (...)"**", podriamos agregar

gue tampoco lleva desconocer el derecho de los explotadores.

La naturaleza juridica del derecho de la integridad de la obra como un derecho

humano prevendria de contractualizarlo (si es considerado como un derecho

%33 DELGADO, Antonio D, op.cit (n.131), p.65
%3 CERVETTI, Pierre-Dominique, op.cit (n.124), p.142.
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humano o personalisimo, indisponible por tanto). De lo que se trataria seria de
contemplar las hipotesis de infraccion, en orden a prevenirlas; pues (...) Si bien
es cierto que prohibir la contractualizacién de los derechos morales es como el
eco inevitable de indisponibilidad de sus prerrogativas, el derecho moral de
autor, presentado como un derecho absoluto. Desde luego que la cesion —o el
abandono previo o definitivo- de sus diferentes componentes es imposible
porque la ley asi lo determina. No obstante el caracter de esta prohibicion, no
es excluir los arreglos o los acondicionamientos a los cuales el autor,
perfectamente consciente del alcance de su compromiso, puede suscribir con
toda validez. En todo caso, es éste el camino que la jurisprudencia ha disefiado
al poner progresivamente en tela de juicio el caracter discrecional de los
derechos morales y haber hecho posible que la ejecucion forzosa de las
obligaciones de caracter personal. En nuestra opinion, la fuerza obligatoria de
los contratos debe imponérsele al autor que ha consentido en acondicionar su
derecho moral, tal y como se le impone a cualquier contratante. El autor no
debe poder recurrir a esas prerrogativas para escapar a los compromisos a los

que, por lo demas, ha suscrito con toda validez (...)">%.

¢ Qué se sugiere en lo concreto? A pesar que se requiere un nivel de seguridad
juridica para el ejercicio del derecho a la integridad de la obra tanto para el
autor como para los explotadores, es bastante dificultoso. De acuerdo con
Pierre-Dominique Cervetti, junto con el reconocimiento de lo anterior, indica que
la tarea propuesta solo es posible a través de identificar una tipologia de

clausulas, categorizadas a priori como®3:

» Prohibidas, por ejemplo renuncias anticipadas a la integridad de la obra,
general y definitiva (sin ratificacion siquiera) para el ejercicio.

» Sospechosas.

%% |bid.,p.146
%% |bid.,p.146-148
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» Licitas.

En definitiva, a la hora de determinar las clausulas (prohibidas, sospechosas o
licitas) en el contrato sera importante tener presente y/o determinar cual es la
funcion del contrato, cual es la naturaleza de la obra. Asi se sabra cuando el
autor ha dado de forma licita (no sospechosa, ni prohibida), sin infringir su
derecho de integridad de la obra, su consentimiento para que se modifique la
obra, se la ponga en cierto contexto, se la cambie de destino; y en definitiva dar
la posibilidad de el derecho a la integridad de la obra sea respetado conforme a
derecho, tampoco dejando a discrecién arbitraria del autor la cuestion. La tutela

seria a los intereses del autor como a los del explotador.

Tal mirada incluso se proyecta como un antecedente de una regulacion mayor,
de acuerdo con su Cervetti: “(...) Una vez que ocupan un lugar en el mercado,
esas normas privadas van a circular entre los distintos operadores econémicos
como circula un verdadero producto de consumo. Es la razén por la cual
conviene evitar que, a la sujecibn de los estatutos establecidos por la
unilateralidad de la ley venga a sucederle una nueva forma de feudalismo por
parte del operador econémico dominante. Se requiere entonces transponer
esas necesidades individuales y situarlas a escala del macro derecho incitando
a todos los actores del mundo de la creacién a participar sistematicamente de
esta nueva norma (...) o bien la norma se elabora a iniciativa de la autoridad
publica que delega, directa o indirectamente, una parte de su competencia
normativa, o bien se elabora a iniciativa de los sectores profesiones, antes de
incluirla en el orden juridico positivo como se hace con una regla espontanea.
En ambos casos, la autoridad publica que hasta entonces era la autoridad
legitima para dictar el derecho, se transforma en una simple legitimadora (...)
Las Cartas sobre ética, los codigos de conducta y , en cierta medida, los
contratos-tipo que soélo disponen de un débil alcance juridico intrinseco,

corroborado por el hecho de carecer de un dispositivo que obligue a
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respetarlas, no dejan de ser instrumentos de alcance normativo dotados de una
gran utilidad. Permiten sacar a la luz las manifestaciones del derecho
espontaneo a través del uso de que ellas hacen los sectores profesionales

interesados (...)*".

Con una correcta contractualizacion, en el marco de lo que Cervetti sugiere, la
cuestion en torno la infraccion del derecho a la integridad se reduciria a una
cuestion de buena o mala fe, acaso del autor o bien del explotador: “(...) En
efecto, hacer que la parte asociada en el contrato comprenda el alcance del
compromiso que suscribe, le permite profundizar la informacion contractual, lo
que puede tener por efecto que la parte asociada, perfectamente informada,
pueda faltar a sus obligaciones actuando de mala fe. Es pues, cuando se
ejecuta el contrato cuando aparece el alcance de las clausulas contractuales e
informativas. Unas, para obligar y las otras, para reforzar esa obligacion y hacer

que se respete (...)"%,

Para finalizar, en torno a los problemas que pueden surgir respecto a la ley del
foro y la ley aplicable en caso de conflicto, elementos que son destacados por
quienes afirman que no hay elementos de armonizacién en los instrumentos ni
en las legislaciones (pues consideran que ademas acrecientan la dificultad de
soluciones armoniosas), también pueden ser resueltos bajo la misma técnica de
contractualizaciobn propuesta por Cervetti, las partes mediante clausulas
contractuales la determinan. Lo central siempre es la buena fe de las partes, en
torno al uso y destino de la obra, el caracter humano del derecho de integridad
y las modificaciones, adaptaciones, modificaciones de contexto que se
permitan; en definitiva la regulacion razonable de las aristas que puedan

resultar problematicas.

%7 bid., p. 148, 160, 162
% Ibid., p.166
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CAPITULO IV: Conclusiones

1. El contexto de crisis que sufre la propiedad intelectual es mundial,
ademas de la falta de regulacién internacional en esta materia se suman
las nuevas practicas en la creacidon de obras, a través del trabajo
colectivo donde la individualidad propia de un autor se pierde con los
aportes individuales de otros y donde la titularidad de los derechos
patrimoniales pasa a los “organizadores” sean estos las agencias
publicitarias como empleadoras, como productoras, etc. Se suman
ademas todas las tendencias legislativas que establecen presunciones a
través del organizador o explotador de las obras, como empleador, como
productor o por quien encarga la obra. Son regulaciones reflejas, que se
van transformando consagrando la realidad del quehacer intelectual, a
través y en detrimento de la posicion del autor como creador y en esa
calidad, de su derecho a que se respete la integridad de la obra.

Nos parece que por el curso de las cosas, no vendra pronto un tratado
internacional que se preocupe por el derecho moral de integridad (por
ejemplo de delimitar mejor su contenido en orden a establecer claras
hipétesis de infraccibn, armonizando los derechos comparados,
brindando soluciones cuando conductas lo lesionen); pese a ello la
problematica juridico social que hemos planteado esta y parece avanzar
vorazmente. Para ser mas claros, la problematica es el peligro de que se
pierda el respeto a la integridad de la obra por la necesidad de explotarla
y sacarle el mejor provecho economico, y que éste derecho se
transforme en una declaracion. Por ello es que consideramos clave
encontrar una solucion en los ordenamientos juridicos comparados que

regulen este derecho, como ya dijimos a lo largo de nuestra
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investigacion, resolver esto tiene que ver con preservar el incentivo
mismo a que el hombre siga creando obras del espiritu. Ademas de que
en ultima instancia la explotacion de la obra y los intereses del explotador
no deben considerarse como el antonimo de los derechos morales o la
integridad de la obra, de hecho en consideracién a la teoria monista son
parte de un mismo y unico derecho; y desde la consideracion de la teoria
dualista jamas se establece una relacion antagonica entre ambos

intereses. En Ultima instancia, sin autor, no hay explotacion posible.

Hemos constatado que la globalizacién ha generado que esta tendencias
gue minimizan al autor, que algunos han calificado como crisis del
concepto mismo de autor, tiene manifestaciones en legislaciones que
adscriben tanto al sistema de copyright como al de derecho de autor.
Sabemos, por tanto, que un andlisis internacionalista en la materia se
adecua a la realidad y fue fundamental. Por su parte el Spot Publicitario
forma parte de una industria publicitaria que tiene un caracter global,
como obra intelectual involucra el intercambio de no un solo tipo de
activo intelectual, pudiendo involucrar en si mismo fotografia, musica,
films, etc, ademas de poder darse bajo modalidades juridicas diversas de
toda indole (obra colectiva, contrato de trabajo, obra por encargo,

presuncion a favor del productor, etc)

En éste ultimo sentido, los resultados de nuestra investigacion (que
ademas de constatar la mencionada crisis) nos obligaron a reflexionar
sobre una solucion que compatibilice los intereses de la industria y
explotadores de las obras intelectuales con las del autor; pues ambos
intereses son igualmente importantes. La palabra reflexionar en la frase
anterior es clave, pues es claro que la solucibn misma se encuentra en

las normas tipicas en torno a la responsabilidad civil, en lo que refiere al
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cumplimiento de los contratos y la obligacion de resarcimiento para el
caso de infraccion del derecho de integridad de la obra. Como esta es la
solucion a aplicarse, quisimos reflexionar si era posible aplicarla dentro
de los sistemas de regulacion del copyright y del derecho de autor,
considerando los tratados internacionales vigentes en la materia y
ademas de que no todas las legislaciones del mundo regulan o tiene la

misma consideracion en torno al respeto de la integridad de la obra.

Como operadores juridicos no podemos caer en romanticismos, ni
comenzar a inventar o sugerir cambios normativos. Quisimos apegarnos
al contexto de la regulacion, y el del trafico juridico de las obras

intelectuales.

Como resultados principales de ésta investigacion concluimos que si
existen criterios comunes en las legislaciones comparadas, al respecto
sobre el contenido del derecho moral y también al respecto de aquel
umbral juridico mas alld del cual se configura la infraccion. Luego,
también creemos que puede aplicarse la solucion juridica a partir de las
consideraciones (interpretacion y reflexion) de legislaciones comparadas,
gque se adecue a la situacion que viven los autores y la industria
intelectual a la vez que proteja y reivindique la importancia de la
integridad de la obra.

Lo anterior por cuanto en lo referido al contenido del derecho moral de
integridad en las legislaciones revisadas, este se construye a partir de si
ha existido una vulneracion a la reputacion u honra de su creador, por
medio de un tratamiento que sea- en éste sentido- perjudicial a los
legitimos intereses del autor, pervirtiendo el espiritu de su obra por medio

de ese tratamiento. Nos parece que esto lo que tienen en comun todas
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las legislaciones revisadas (que en buenas cuentas le dan contenido al
articulo 6 bis del Convenio de Berna). En todas ellas se entiende
vulnerado el derecho de integridad cuando la perversion del espiritu de la
obra es grosero, marcando las hipotesis de infraccion fuera del manto de
la “buena fe”, esto ultimo en el sentido de que tal tratamiento no fue
necesario o siendo necesario, no se hizo por los medios menos

perjudiciales a la honra y reputacion de su autor.

Ciertamente el derecho moral de integridad no es un derecho “absoluto”
por sobre los otros intereses que se encuentran interviniendo en la
actividad publicitaria en el caso de Spot Publicitario, o los otros que
puedan estar involucrados en el caso de otro tipo de obras. Nos parece
que todas las legislaciones aludidas (la chilena inclusive), sea en su
norma positiva o en el desarrollo jurisprudencial de ésta, intentan
compatibilizar dichos intereses, estableciendo ciertos requisitos sobre el
tratamiento que reciba la obra en orden a entender vulnerada su
integridad. Por ejemplo, la ley chilena excluye expresamente aquellos
tratamientos destinados a mejorar la obra, su conservaciébn o
restauracion. Ademas se establece una posibilidad de que el tratamiento
sea hecho con previo consentimiento del autor; lo que a nuestro parecer
no implica que pueda renunciarse en el caso chileno (si en legislaciones
del copyright) al derecho de ejercer la proteccion a la integridad de la
obra. Pero si podria regularse por las partes qué tipo de tratamiento
pervertiria la obra; en orden a que el titular de los derechos patrimoniales
de ella se abstenga de realizar las conductas infractoras, de no regularlo

entonces, quedaria a la necesidad y objeto de la contratacion misma

Respecto de las conclusiones en torno a si es posible aplicar las normas

que correspondan del resarcimiento del dafio a la integridad de la obra
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que ha sido vulnerada, conforme a cada legislacion; opinamos que es
perfectamente posible por cuanto hemos adquirido la conviccién de que
su naturaleza juridica es la de un derecho humano. Si bien existen
diferencias entre los sistemas de copyright y derecho de autor, el
contenido mismo de éste derecho debe resguardarse por las normas
comunes, en el caso en las que no exista una regulacion especial.
Forma parte de los denominados derechos personalisimos y se
encuentra protegido por la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

En cuanto a los criterios para considerar que se ha efectuado la
infraccion ya nos referimos mas arriba al considerar que todas las
legislaciones que regulan este derecho establecen un manto de
necesidad de la explotacion y la actuacion de buena fe para las partes.
En este punto consideramos que la armonizacién es completa, en la
medida en que esta buena fe rige también como criterio y exigencia no
solo para los explotadores, sino también para el autor. Debera analizarse
dentro del contrato, las necesidades, su objetivo, la intencién de las
partes al contratar, etc. Por lo pronto, no existen casos judicializados en
la materia en la jurisprudencia chilena, ni por tanto un peligro para los
intereses de los explotadores. Esto Ultimo es importante, por la exigencia
por el debido respeto a este derecho no implicaria un detrimento al
explotador, al menos fundado en que sucederan muchas demandas y

procesos.

En cuanto al Spot Publicitario mismo, nos parece pertinente comentar
gue el derecho de autor no entra a hacer juicios de valor sobre la calidad
0 belleza estética de una obra, o su valor artistico o las ideas detras de

ésta; la obra se encuentra protegida sin importar estos elementos. Pero
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como, ya expusimos, el espiritu de la obra ( la integridad) se vincula con
éstos elementos; si una obra preexistente se usa en publicidad y no fue
concebida en la idea que la inspir0 para éste uso, su integridad se
pervierte. Luego, una obra de publicidad puede conmover tanto como
alguna obra de algun gran artista; pese a haber sido creada con un fin
publicitario, puede existir una elecciébn de imagenes, de colores, de
disposicion de elementos que den una belleza estética que pueda ser
reclamada en caso de tratamiento indebido, y que afecte la reputacion y
honra de quien la generd. Sobre todo considerando que no son pocos
los casos de artistas que tuvieron sus inicios en publicidad.

En lo personal obviamente tenemos una apreciacion sobre el valor
artistico de ciertas obras publicitarias, y sobre si existe reamente una
honra o reputacion por proteger en algunas, respecto de otras nos
preguntamos si algun dia sera capaz la obra publicitaria (teniendo
presente la funcion de esta) de ser testimonio de la personalidad, de ser
la huella de humanos Unicos e irrepetibles. Estas apreciaciones y dudas
obviamente no sirven al objeto de nuestra investigacion, simplemente por
el hecho de que no brindan ni nos acercan a una solucion juridica que
proteja al Spot Publicitario de su posible vulneracion (e incluso otras
obras). En efecto, esto seria adscribir a una concepcién subijetivista de
la nocion de la originalidad y en donde el caracter personal del autor
tiene una mayor notoriedad en que las obras que dieron origen a la
nocion objetiva de originalidad (lo que bajo nuestro criterio y siendo
justos, no implica que no existe algun reflejo de la persona del autor, sino
que simplemente es mas dificil que resalte, por lo que la integridad de la

obra también podria ser vulnerada)
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6. Para ir finalizando, es necesario agregar que la perspectiva de Pierre-
Dominique Cervetti en su texto de “Cémo hacer un buen uso de la
contractualizacion en derecho de la propiedad literaria y artistica” fue
importante en nuestra investigacion y nuestras reflexiones. En primer
lugar porque existen numerosas opiniones en torno a que los tratados
que regulan la materia del derecho de integridad no proveian realmente
una regulacion armonizadora, ello incluso respecto del Convenio de
Berna. Adicionalmente a ello porque en caso de conflicto, de
judicializacion, se aplicardn las normas de Derecho Internacional
Privado, y en donde por lo general se elegira la norma del foro de origen
de la obra, y consecuencialmente se aplicara el derecho de fondo que

resuelva esa cuestion de esa nacion.

En nuestra opinibn de las legislaciones revisadas no existe una
incompatibilidad entre los interese del autor y el explotador de los
derechos patrimoniales de la obra. Dimos cuenta que en el contexto de la
explotacion de la obra, en sus modalidades de cesion de derechos
(presunciones) o de licencias de usos, ambas a través de contratos de
caracter privado, pueden configurarse las 3 hipotesis de vulneracion al
espiritu de la obra. Creemos que no existe justificacion para el caso de
los sistemas de copyright de no resarcir los perjuicios causados por la
infraccién a este derecho, por cuanto en Ultima instancia la clarificaciéon
de su naturaleza juridica, permite que se apliquen las normas comunes
en la materia aunque no exista una regulacion especial. Adicionalmente
adquirimos la conviccion de que seria invocable el derecho de integridad
en caso de wvulneracion en todas las legislaciones Vvistas,
independientemente de la posibilidad de renuncia que se tenga en

algunas, fundado en el animo de conciliar las posiciones del explotador
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de la obra y el autor mismo que existen en las legislaciones analizadas

(en especial el criterio de necesidad ya aludido)

Por ello es que en ese marco la contractualizacion, ayuda a
compatibilizar la transaccion de la obra con el respeto al derecho moral
de integridad, siempre que el fundamento sea la buena fe de los
contratantes. Esto no se plantea como un principio abstracto, sino que
se sugieren medidas concretas para llevarlo a cabo y poder distinguir
cuando las partes no se encuentran de buena fe, a través de clausulas
que definan el destino de la obra, los limites a la utilizacion, las posibles
modificaciones a la que pueda estar sujeta la explotacion, los posibles

contextos en lo que pueda situarse la obra, etc.

En definitiva, tal regulacion en el contrato logrard dar directrices,
prevendra la judicializacion (reduciendo las escasas reclamaciones de
los autores por éste derecho); pero incluso judicializdndose, otorgara un
criterio muy valioso en orden a distinguir si hubo infraccion y luego, si hay
obligacién de resarcir. El criterio es si aparece claramente la necesidad
de la conducta respecto a la cual se reclama la lesién al derecho de
integridad, conforme a los elementos del contrato. Por lo pronto, y de
acuerdo al criterio de las legislaciones comparadas debe recordarse de
que no es cualquier tratamiento el que se considera dafia la honra o

reputacion del autor ( si fue necesario, si pudo evitarse, etc)

Luego, queremos también destacar la propuesta de Delgado en torno a
la presuncion del dafo, la que en orden a aplicarla, obviamente debe
enmarcarse dentro de presunciones judiciales, las que necesariamente
tienen una base legal. En este caso la base legal la constituye la

conducta lesiva, la que obviamente es la que debe probarse.
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7. Las clausulas propuestas en la contractualizacion del derecho de
integridad deben incluirse por los operadores juridicos en los contratos
de cesion o licencias de uso de derechos patrimoniales sobre la obra, en
orden a comenzar a gestar una cultura juridica de respeto a este derecho
instituyéndolo como un elemento del contrato. Debe instituirse sobre las
bases reales en que se gesta la actividad creativa, no deben ignorarse
gue son dos intereses compatibles, siempre que se regulen qué actos
de tratamiento a la obra son considerados por el autor una vulneracion al

espiritu de ésta en orden a que el nuevo titular se abstenga de realizarlo.

Creemos que estas conclusiones concuerdan ademas con el aspecto
internacional que tienen estas transacciones, pues recoge criterios que
se encuentran en las legislaciones de copyright y derecho de autor. Pero
no debemos malinterpretarlo, no estamos planteando una renuncia
contractual. Ello no es posible en nuestra legislacion nacional y en las
legislaciones del derecho de autor, la normativa en torno a los derechos
morales es de “orden publico” y no es disponible para las partes. Lo que
planteamos es que se consagre en el contrato que los intereses del
explotador y el autor no son antagénicos, de manera que la clausula que
regule esta materia establezca una hoja de ruta para prevenir la
vulneracion a la integridad, velando con ello por la protecciéon a su

espiritu.
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