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RESUMEN

Este articulo revisa el origen del
derecho de autor y su evolucidn histérica,
tanto en Chile como en el Derecho
comparado. Para ello, se aborda el sur-
gimiento de este derecho bajo la forma
de privilegios reales y su desarrollo en la
vertiente anglosajona y europea conti-
nental. Posteriormente, el andlisis se cen-
tra en la regulacién que rigié en Espana
y las Indias, estudiando su recepcién y
desarrollo por el derecho chileno, con
especial énfasis en la regulacién consti-
tucional. Finalmente, el autor plantea
algunos tépicos inquietantes sobre la
expansion de esta garantfa.
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right. To get this, it is approached the
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this guarantee.
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L. INTRODUCCION

El numeral 25 del articulo 19 de la Carta Constitucional de 1980
asegura el derecho de autor [DA] sobre las creaciones intelectuales. El
antecedente de esta garantia corresponde al articulo 10 ndmero 11 de la
Constitucién de 1925 que, a su vez, recoge la formulacién hecha por la
carta de 1833 en su original articulo 152. Para estudiar el origen de este
derecho en Chile se propone una revisién del surgimiento del DA en el
contexto histérico mundial y su evolucién en los dos sistemas existentes,
el del “Common Law” y el Europeo Continental. Si bien el derecho de
autor tiene un origen comun a ambos sistemas, expresién de los privilegios
reales, el sistema Europeo Continental representa un quiebre con aquella
tradicién a partir de la revolucién francesa, con la supresién de todos los
privilegios, configurdndolo como una forma de propiedad sobre las crea-
ciones intelectuales. Mientras que para el sistema anglosajén el DA es una
concesion del Estado, para el europeo continental se trata de un derecho
natural que corresponde a la persona por el hecho de ser tal.

En nuestro pais, la Carta de 1833 recoge esta segunda concepcién. Sin
embargo, pocos afios antes de su consagracion, la opcién del constituyente,
que no se llegd a materializar, fue su configuracién siguiendo al sistema
del “Common Law”.

Este articulo pretende avanzar en la construccién de la historia de
esta garantfa. Para ello, se revisa el surgimiento del DA, su consagracién
en el sistema del “Commonwealth” y en el sistema francés, su recepcion
en Espafia y su traspaso a las Indias y, finalmente, la recepcién y evolu-
cién de la regulacién en nuestro pafs, con especial énfasis en los cuerpos
constitucionales.

A partir del andlisis de la consagracién en la Carta fundamental de
1980, heredera del catdlogo de derechos del Acta Constitucional N° 3 de
septiembre de 1976, se propone sustituir el concepto de propiedad inte-
lectual [p1] en sentido estricto, por la expresién derecho de autor.

II. EL DERECHO DE AUTOR EN LA EPOCA
CLASICA 'Y EN LA EDAD MEDIA

La creacién intelectual no fue objeto de proteccidén directa por el de-
recho sino hasta fines de la Edad Media. Anteriormente, sélo se otorgaba
una proteccién indirecta que correspondia a las obras mds que a su autor,
y cuya extension era reducida en comparacién con el amplio contenido
del DA en la actualidad. Esta proteccién indirecta solo tuvo por objeto a
las creaciones literarias, excluyendo otras expresiones, salvo las creaciones
con aplicacién industrial, cuyo desarrollo no serd abordado en este trabajo
por corresponder a la denominada propiedad industrial.
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En Grecia y Roma no existié un estatuto protector de las creaciones,
probablemente debido a que, por una parte, una importante porcién de
la escasa produccién literaria era anénima y, por otra, en atencién a que la
literatura no era considerada una actividad lucrativa'. En Grecia la dnica
referencia a un antecedente del derecho de autor se encuentra en una ley
de Atenas del afio 350 a. C. que establecia el depdsito de los textos ori-
ginales de Esquilo, Séfocles y Euripides, con la finalidad de protegerlos
de copias imperfectas®. Para el derecho romano, en tanto, la propiedad
recafa sobre cosas corporales, excluyéndose, en consecuencia, las cosas
intelectuales’, es decir, el producto de la actividad intelectual carente de
materialidad. En esta linea, el derecho romano protegié la cosa material o
el soporte resultante de escribir una obra, mas no la creacién misma. Sin
embargo, algunos autores intentan ver un germen del derecho de autor
en la existencia de dos acciones encaminadas a otorgar proteccién a la
creacion, la actio furti, que protegfa la obra contra la publicacién abusiva
cometida atentando contra el soporte material, y la actio iniuriarum, contra
la publicacién no autorizada®.

En la Edad Media la preocupacién por las letras decae y la actividad
literaria queda reducida pricticamente a conventos y monasterios. En
este periodo, la transmisién de la informacién se realizé principalmente
de manera oral, por lo que los escasos mecanismos juridicos romanos de
proteccién de las obras pasaron al olvido®. A esto se suma la tendencia a
la produccién anénima de obras y la creacién colectiva, modalidades en
las que el autor no requirié proteccién especial.

La preocupacién del sistema juridico por las creaciones del inte-
lecto comienza con la masificacién de la produccién literaria y en los

' Diaz, Javier, Periodismo y derechos de autor: evolucién histdrica de la proteccion
juridica sobre la obra informativa [en linea] [citado el 10 de abril de 2007] disponible
en la World Wide Web en: <http://www.ehu.es/zer/zer7/noci74.html>

2Ossa, Claudio, Derechos de Autor y Derechos Conexos como Herramientas Estra-
tégicas para Avanzar hacia una Sociedad del Conocimiento. El caso de Chile [en linea]
en Revista de Derecho Informdtico N° 104 (Marzo de 2007) [citado el 13 de abril de
2007] disponible en la World Wide Web en: <http://www.alfa-redi.com/rdi-articulo.
shtml?x=8921>, p. 9.

¥ GuzMAN, Alejandro, Las cosas incorporales en la doctrina y en el Derecho positivo
(Santiago, 1995), pp. 56 ss.

4Lorepo, Alejandro, Derecho Comparado: derecho de autor y copyright. Dos caminos
que se encuentran [en linea] en Revista de Derecho Informdtico N© 91 (Febrero de 2000)
[citado el 15 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en: <http://www.
alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=4700>

°No podia ser de otra forma considerando que el mismo derecho romano es
sustituido en aquella época.
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conflictos que se suscitan a partir de este hecho.

III. LA PRODUCCION MASIVA DE LIBROS Y EL
SURGIMIENTO DE LOS PRIVILEGIOS

El origen de la reproduccién mecdnica de libros se sittia a mediados
del siglo xv y se atribuye, en gran medida, al alemdn Johann Gutenberg a
partir de la creacién de los tipos de moldes manuales®. El primer libro que
resulta de aplicar la nueva tecnologfa es la llamada Biblia de Gutenberg’.
Solo treinta afios después, la técnica se habfa difundido rdpidamente por
toda Europa. Es asi que en 1480 existian prensas en mds de 110 pueblos:
50 de ellos ubicados en la actual Italia, 30 en Alemania, 9 en Francia, 8
en Espafia, 8 en Holanda, 5 en Bélgica, 5 en Suiza, 4 en Inglaterra, 2 en
Bohemiay 1 en Polonia®. Como consecuencia de esta rdpida expansion, el
volumen de libros crecié enormemente. A fines del siglo xv se produjeron
en Europa alrededor de 20.000.000 de ejemplares’. El volumen aumenté a
200.000.000 aproximadamente entre 1500 y 1600'. La produccién masiva
de libros generd impensadas consecuencias en la evolucién de la huma-
nidad. Si bien en aquella época el mercado del libro era reducido, como
reconoce Anderson: “su papel estratégico en la difusidn de ideas le daba
una importancia central para el desarrollo de la Europa moderna™'!.

En un primer momento, sin embargo, las monarquias de la época
se muestran indiferentes frente a la produccién masiva, debido a que
los libros reproducian obras cldsicas, descubiertas pocos siglos antes y
que, hasta la creacién de la imprenta, estaban vedadas para la mayorfa

¢Sibien en China se habfa desarrollado con anterioridad una técnica de produccién
masiva de escritos basada en prensas de madera y tinta soluble en agua, la creacién
de Gutenberg de los tipos méviles (fundidos y colocados a mano) es el antecedente
directo de la imprenta. Para esto y lo que sigue véase: Enciclopedia Historia Universal
(Madrid, Editorial Océano, s.d.); Enciclopedia Encarta (s.1., 2005); Enciclopedia Wiki-
pedia [en linea] [citada el 11 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en:
<http://es.wikipedia.org/>; P1zarRROSO, Alejandro (coordinador), Historia de la Prensa
(Madrid, 1994); Cavairro, Guglielmo, Libros, editores y piiblico en el Mundo Antiguo
(Madrid, 1995); Gomez-ReNo, Eduardo, Aproximacién Histérica al Derecho de la
Imprenta y de la Prensa en Espania [1480-1966] (Madrid, 1997).

7 Si bien no hay claridad de la fecha de su creacién, al parecer corresponderia
a 1450. En cambio, sf existe certeza de la fecha de impresién del Libro de Salmos,
publicado en 1457 por el yerno y el sobrino de Gutenberg.

8 ANDERSON, Benedict, Comunidades Imaginadas, Reflexiones acerca de la difusién
y origen del nacionalismo (México, 1993), p. 58.

°Tbid.

10Tbid.

"1bid., p. 59.
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debido al alto valor de los manuscritos. Poco tiempo después, dos hechos
marcan el inicio de la preocupacidn real sobre los libros. El primero de
ellos (aunque no cronolégicamente) es la reforma protestante. Sin duda
la posibilidad de difundir las ideas a través de escritos a gran escala fue
esencial en la extensién de la reforma, lo que representaba una amenaza
tanto para la Iglesia Catélica como para los monarcas que comulgaban en
ella. El segundo acontecimiento es la utilizacién que se comienza a dar al
libro como medio de difusién de ideas liberales que atentaban contra los
intereses del monarca'. Frente al peligro que significa para la monarquia
y para la Iglesia el potencial difusor de los libros, su creacién comienza a
ser objeto de control. La Iglesia reacciona estableciendo el Index librorum
prohibitorum, recopilacién y modernizacién de antiguos decretos que
prohibian ciertos libros por atentar contra la doctrina y la moral. El Papa
Pablo 1v encarga a la Congregacién del Santo Oficio la elaboracién de
un catdlogo que recogiera las obras asi calificadas en antiguos decretos
y edictos, y la incorporacién de nuevas creaciones, tarea que culmina en
1559'3. El Index establecia la prohibicién de crear, poseer, leer, vender y
difundir cualquiera de los libros vedados bajo pena de excomunién'. La
reaccion de las monarquias fue establecer restricciones a la creacién de libros
y, como no, sancionar fuertemente las desobediencias. Incluso algunos,
como Francisco 1, llegaron a imponer la pena de muerte a los que hacfan
oidos sordos de estas restricciones®.

Junto con establecer la prohibicién, los monarcas concedieron permisos
oficiales para la impresién de ciertos libros. La idea de controlar por esta
via la produccién literaria y, no menos importante, la idea de cobrar por
estos permisos, transformo la concesién de privilegios en una préctica ha-
bitual. Ello era posible en una sociedad estamental en la que los distintos
estamentos tenfan diferentes estatutos, existiendo, incluso entre individuos
del mismo sector, privilegios especiales. Asi, la primera patente de la cual
existen antecedentes es la concedida a Pietro di Ravena en Venecia en 1491.

En 1501 aparecen en Alemania y en 1518 en Inglaterra'® y se extienden

12 M4s tarde, sin embargo, el aparato publico se da cuenta de que la masificacién
de los libros puede ser utilizada a su favor para la formacién de identidades naciona-
les, lo que sustenta la creacién de nuevos Estados en los siglos XVII y XVIII. En este
sentido, la creacién de libros en el idioma oficial es un mecanismo muy usado para
homogeneizar los pueblos y crear el sentido de nacionalidad.

13 Para la historia del Index, véase: Enciclopedia Historia Universal, cit. (n. 6).

“En 1966 la Iglesia deja sin vigencia el Indice ¥, por tanto, la prohibicién.

1 Francisco I estableci6 en 1535 la prohibicién de publicar cualquier libro dentro
de su reino, bajo pena de horca. ANDERSON, Benedict, cit. (n. 8), p. 67.

1No todos concuerdan en las fechas. Ossa, Claudio, cit. (n. 4), p. 12, sefiala que
las primeras concesiones corresponden a 1490 (Alemania), 1507 (Francia), 1513 (Bél-
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rdpidamente por toda Europa. Sin embargo, este permiso no se corresponde
con el actual derecho de autor, debido a que no se otorgaba al autor de la
obra', ni le reconocia derecho alguno’®. Se trataba de una licencia que se
concedia a los grupos editoriales o gremios y que les permitfa la impresién
de cierto libro de manera exclusiva. En otros términos, era un monopolio
concedido por el monarca a los impresores y editores. Esta licencia, ade-
mds de recaer sobre la impresién de libros, se extiende marginalmente a la
utilizacién de ciertas mdquinas y a su fabricacién, constituyendo el origen
de la propiedad industrial.

Al igual que el estanco que otorgaba el monopolio de la comercializa-
cién sobre el tabaco, los naipes y otros, la patente concedia al impresor la
exclusividad para la impresién de libros, pero no se trataba, en ningtin caso,
de un derecho de autor. Asi como el estanco no otorgaba un derecho de
propiedad sobre el producto, sino la ventaja de comercializarlo de forma
exclusiva, de igual manera la patente no era un derecho sobre la creacién
ni siquiera sobre el libro mismo"’. Lo dicho permite distinguir claramente
la creacién de una obra (el acto intelectual del autor), la obra creada (el
resultado de la creacién, todavia inmaterial) y su impresién (el soporte
material que la contiene). La creacién no era objeto de proteccién, incluso
reconocia fuertes limitaciones®. El resultado de la creacién, es decir, la
obra, tampoco gozaba de tutela juridica ya que no era considerada objeto
de propiedad, derecho que tradicionalmente recafa sobre cosas corporales.
Como se ha sefialado, solo la impresién era objeto de proteccién a través
de la patente. No existia, por tanto, un derecho sobre la obra creada, actual
objeto del derecho de autor.

Posteriormente la extensién de la proteccién cambia y el régimen evolu-
ciona con el objetivo de entregarle parte de las ganancias de la impresién de
la obra a su creador. Asi, en 1627 se dicta en Espafia un cuerpo normativo

gica) y 1518 (Inglaterra). Segin Diaz, Javier, cit. (n. 1), la primera patente otorgada
en Francia data de 1504

7 Puesto que, como se menciond, en un comienzo la mayorifa de los libros eran
obras cldsicas.

'8 Indirectamente el autor podfa obtener un beneficio econémico, ya que en
ciertos casos el impresor le ofrecfa una retribucién para que aquel pusiera la obra a su
disposicién y luego conseguir el privilegio.

Y A lo mds, podria considerarse que existfa un derecho de propiedad sobre la
patente, pero la patente no otorgaba un derecho de propiedad sobre la obra.

2°1a libertad de expresién es un derecho propio del constitucionalismo moderno
que surge recién, con mds o menos fuerza, a fines del siglo XVIII (denominada en sus
origenes “libertad de imprenta”). Bajo los regimenes anteriores el Estado ejercia
(y sigui6 ejerciendo en algunos casos) un control sobre la expresidn, el pensamiento
y el culto.
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orientado a asegurar que el autor recibirfa una parte de lo obtenido por
la impresién de su creacién?'. En realidad, a diferencia de lo que podria
pensarse, esta variacion en el alcance de la proteccién todavia no corres-
ponde con el derecho de autor que hoy conocemos. Se trataba de que, al
concederse la patente que autorizaba la impresién de una obra, se imponia
el gravamen a su titular de compartir parte de las ganancias con el autor de
la obra. En consecuencia, la nocién de propiedad se mantiene invariable,
no reconociéndose un derecho sobre la obra, sino sobre una parte de las
utilidades obtenidas producto de su impresién*.

IV. LA PRIMERA REGULACION DEL DERECHO
DE AUTOR EN INGLATERRA

Segtin la doctrina, la primera ley sobre DA data de comienzos del si-
glo xvi1, en Inglaterra®. Ella corresponde al Stazute of Anne, dictado en
1709 por la Reina Ana*. Sin embargo, la nueva normativa no concibe
a la creacidén intelectual como una forma de propiedad, sino que vino a
recoger las nociones antes expuestas, aunque con algunas diferencias que
se explican a continuacidn.

En aquella época, como en casi toda Europa, la Corona inglesa tenfa
la préctica de otorgar los referidos monopolios, cuestién que comienza a
ser mirada con malos ojos por el pueblo. Una importante concesidn real
se otorga en 1557 a los “Stationers Company”, entidad que agrupaba a
gremios de editores e impresores ingleses. En virtud de aquélla, los “Sta-
tioners” tuvieron el control de la impresién de libros, monopolio que
comienza a incomodar a la sociedad inglesa, tanto por la exclusividad de
esta compaififa, como por el exceso de poder del monarca expresado en el
otorgamiento de privilegios.

Los ingleses luchan a lo largo de los siglos por limitar el poder de la
Corona, batalla que concluye, parcialmente al menos, con la revolucién
de 1688. Como se sabe, esta batalla se desarrolla principalmente desde el
parlamento, érgano que disputa el poder con alguna fuerza desde el siglo

21 Ossa, Claudio, cit. (N. 2).

22Si bien el fundamento era beneficiar al autor e incentivar la creacién, claramente
no se trataba de un derecho de propiedad sobre la obra, ya que no existia ni siquiera
la facultad de disposicién, elemento bésico del régimen propietario.

> Conviene hacer notar que antes de esta fecha existieron regulaciones aisladas
sobre el derecho de autor, como se menciona en el pérrafo siguiente.

2 En realidad el verdadero nombre del estatuto era An Act for the Encouragement
of Learning, by vesting the Copies of Printed Books in the Authors or purchasers of such
Copies, during the Times therein mentioned, pero por visibles razones pricticas la historia
convino en llamarla Stazute of Anne.
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x1v. En esta lucha, la concesién de monopolios, utilizada principalmente
para favorecer a los colaboradores del monarca, constituye una facultad
que debia limitarse. Asi, en 1656 el Parlamento aprueba el Estatuto de
Monopolios, que viene a limitar las patentes concedidas a los inventores®.
Posteriormente, en 1694 la Cdmara de los Comunes decide suspender el
monopolio de los “Stationers™. En la misma linea, el afio 1710 el Par-
lamento mediante la emisién del estatuto de Ana busca ahora limitar la
concesién de monopolios, estableciendo un estatuto de general aplicacién
que acabara con la discrecionalidad del monarca en el otorgamiento de
privilegios”. Con esta finalidad, el Stazute of Anne entrega el control de
la obra al autor, por un plazo limitado. Como sefiala su primer pérrafo,
su objetivo era impedir que las casas editoriales imprimieran los libros
sin el consentimiento de sus autores, ya que ello se traducia en un “gran
perjuicio que demasiado a menudo los llevaba a la ruina y a la de sus fa-
milias”®. Por ello, y “para el estimulo de hombres cultos para componer
y escribir libros ttiles””, el estatuto entrega a los autores el monopolio de
sus obras creadas después de 1710 por un plazo de 14 afios, renovables
por igual periodo, a condicién de que estuviera con vida el creador. A las
obras creadas antes de la entrada en vigencia del Estatuto se les asigna un
plazo de 21 afios desde esa fecha®. Si bien el beneficiario habfa cambiado
(ahora eran los autores y no los editores), no se trataba todavia de un
derecho de propiedad. De hecho, el estatuto nunca emplea ese término.
La diferencia con el antiguo régimen era que ahora para la impresién de
una obra se requerfa la autorizacién de su autor. Se siguié tratando de un
monopolio sobre la impresién que habia cambiado de titular. Este cambio
en el sujeto beneficiario limitaba completamente el poder del monarca, ya
que la concesién no dependia de su voluntad, sino que la ley la otorgaba
directamente al autor. Ademds el Estatuto establece el comentado limite
temporal®'.

Pero se sigue tratando de un monopolio y no de una forma de propie-

B LEssIG, Lawrence, Cultura libre (Santiago, 2005), p. 80.

26 Ossa, Claudio, cit. (n. 4), p. 13.

¥ Los monarcas solfan favorecer a sus colaboradores mediante estos privilegios.

8 Statute of Anne. El texto citado en este trabajo estd disponible en la World Wide
Web en <http://www.institutoautor.org>

2 1bid.

30E] Estatuto establecfa como fecha limite el 10 de abril de 1710.

3! Algunos sefialan que el Estatuto de Ana, al limitar temporalmente los mono-
polios, vino a crear implicitamente el Dominio Piblico o “Public Domain”. Una vez
expirado el plazo de proteccidn, la obra salfa del dominio privado e ingresaba a este
dominio. En nuestra opinién, tal afirmacién es cuestionable, pues la obra no habia
ingresado al patrimonio de los particulares.
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dad, asf aparece del texto del Estatuto®. Refuerza esta idea el momento a
partir del cual comienza a correr el plazo de la proteccién, el que se cuenta
“from the day of the first publishing”. Como se aprecia, la proteccién oficial
no se cuenta desde la creacién de la obra, sino desde su publicacién®. Por
tanto, no se trata de un derecho sobre la obra creada, sino un derecho a
imprimirla con exclusién del resto®. Surge, en este contexto, el llamado
“copyright” o derecho de copia®.

Los grandes perdedores del nuevo Estatuto recurrieron al parlamento
pidiendo clemencia. En 1735 y 1737 los libreros solicitan a éste la ampliacién
de los plazos, sin embargo, sus peticiones fueron rechazadas®. No contentos
con la derrota, los libreros entablan acciones contra los que, ajustdéndose a los
plazos del Estatuto, imprimen obras cuyos monopolios habian expirado.
Como apunta Lawrence Lessig, el argumento era que aunque la proteccién
que otorgaba el Estatuto expirase, éste no primaba sobre las protecciones
otorgadas por la jurisprudencia anterior a aquél, que consideraba que el
monopolio de los libreros era a perpetuidad®. La cuestién fue resuelta
definitivamente en 1774, oportunidad en que la Cdmara de los Lores pone
fin al caso “Donaldson contra Beckett”®. Por 22 votos contra 11 los Lores
resuelven que “sin importar como estuviera resuelto por la jurisprudencia,
el “copyright” estaba ahora fijado por un tiempo limitado™®.

32E] Estatuto dispone: “[...] the author of any book or books already composed, and
not printed and published, or that shall hereafter be composed, and his assignee or assigns,
shall have the sole liberty of printing and reprinting such book and books for the term of
Sfourteen years [...]”.

33 Andloga situacidn se presentaba en la legislacién chilena sobre derecho de autor
hasta el afio 1970, a partir de la Ley N° 17.336, como se tratard mas adelante.

3% Aprovechemos la ocasién para sefialar que, desde la perspectiva histérica, el DA
no surge entonces como una prerrogativa de derecho natural. Para remarcar la idea, y
corriendo el riesgo de ser reiterativo, bajo el Statute of Anne tal derecho es concebido
como un monopolio del Estado, por un plazo limitado y que se contaba desde la
primera impresién de la obra, configuracién contraria a la idea de un derecho natural
de propiedad sobre la creacién.

% La misma denominacién derechos de copia es indicativa, al menos en su origen,
de que no se trata de un derecho de propiedad sobre la obra.

3¢ LESSIG, Lawrence, cit. (n. 25), p. 81.

% En este caso las contiendas judiciales se suscitaron entre las asociaciones de
libreros, que disfrutaban de los monopolios concedidos antes del Estatuto, y los nue-
vos libreros, cuyo negocio era imprimir y vender obras cuyo periodo de proteccién
segtin el mismo Estatuto habfa expirado, a un precio notablemente inferior que los

primeros.
38 LEssIG, Lawrence, cit. (n. 25), p. 82.
31bid., p. 84.

“0Tbid.
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V. RECEPCION DEL “COPYRIGHT” EN LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA

1. Panorama general

La primera ley federal norteamericana sobre “copyright” se dicta en
1790, esto es, ochenta anos después del Statute of Anne en Inglaterra.
Hasta antes de la independencia norteamericana, no existieron garantias
generales de proteccién a los autores. De hecho, como se pasa a detallar
a continuacion, en un primer momento la libertad de expresién, sustrato
de todo derecho de autor (o derecho de copia en la tradicién anglosajona),
se encontraba fuertemente limitada®'.

En efecto, hacia comienzos del siglo xvi1 en EE.UU. (entonces colonia
Britdnica), no existia regulacién alguna ni la prdctica de otorgar licencias
o “copyright”, por la sencilla razén de que la imprenta tard$ en llegar al
nuevo mundo. De hecho, el primer libro impreso en Norteamérica data de
1639. Antes de esa fecha, todas las creaciones de colonos eran publicadas
en Inglaterra. Pero cuando la industria de la impresién se instala en las
colonias, la historia de los privilegios se repite.

Al igual que en Inglaterra y varios otros paises europeos, el contexto en
el que se desarrolla la prictica de concesién de licencias de impresion se
basa en un régimen restringido de libertad de expresién. De esta manera,
en la mayoria de las colonias se encontraba vedada la impresién de libros,
prohibicién cautelada cuidadosamente por las autoridades de la época.
Asi, por ejemplo, en Virginia estaba totalmente prohibida la impresién,
limitacién que duré hasta 1730%. En otras colonias la situacion era idéntica.
En Nueva York, a partir de 1685, solo era posible imprimir si se contaba
con la autorizacién del Gobernador®, exigencia establecida mediante un
instructivo dictado por el Rey Jacobo 11, extendiendo, en consecuencia, la
préctica desarrollada en Inglaterra. Este hecho marca la historia del “co-
pyright” en Norteamérica, ya que el sistema de proteccién a las creaciones
intelectuales deriva del régimen inglés.

Una de las primeras concesiones de licencias que se conocen en los

#“'La relacién entre libertad de expresién y derecho de autor es la siguiente: Para que
exista un derecho sobre la creacién (derecho de autor o propiedad intelectual)
es necesaria la existencia de un derecho a crear, sustrato del primero (y como la
creacién se produce en el intelecto y se manifiesta a través de la expresién, este derecho
corresponde, precisamente, a la libertad de expresién).

2Parry, Williams, Copyright Law and Practice (Washington D.C., 1994), p. 16.

#1bid. De hecho, impresores de otras colonias en las que tenfan vedada su activi-
dad se trasladan a Nueva York para instalarse, contando previamente con el permiso
del Gobernador.
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EE.UU. corresponde a la otorgada a John Usher en 1672*. Ese afio, Usher
solicit6 a la Asamblea Legislativa de Massachusetts una patente que le
otorgase el monopolio de impresién sobre una de sus obras (7he Book
of General Laws and Liberties), peticién a la cual la Asamblea respondié
positivamente, asegurdndole que ninguna imprenta imprimirfa mds copias
que las convenidas y pagadas a él, bajo pena de pagar el triple de los gastos
de impresién y papel®. A partir de este momento se masifica la prdctica
de otorgar patentes de impresién exclusiva, pero la mayoria de ellas por
un periodo de duracién limitado de hasta 14 afios, nuevamente siguiendo
la tradicién inglesa.

La finalidad de las patentes era otorgar un beneficio al autor y fomentar

la creacidn, asegurando la utilidad social de la obra®

. En este sendero, el
plazo de caducidad de la patente aseguraba el equilibrio entre el beneficio
privado y la utilidad publica. Es decir, la licencia se consideraba una conce-
sién del Estado (no un derecho) que tenfa un sentido comercial (permitia al
autor obtener utilidades en virtud del monopolio de impresién, pudiendo
transferirlo) y un marcado fin social (la difusién de la cultura y el paso de
la obra al dominio publico una vez caducada la licencia). Asi queda de
manifiesto, por ejemplo, en lo acontecido en el afio 1781, en que un autor
habiendo invertido una considerable suma de dinero para publicar su libro
y que serfa devastado por la “pirateria”, solicita a la Asamblea Legislativa de
Connecticut el otorgamiento de una patente. La Asamblea le concede la
licencia de publicacién exclusiva por un plazo de cinco afios, estableciendo
una pena por la infraccién (cuya suma correspondia a lo que habia gastado
el autor por concepto de impresién y papel), pero a condicién de que se
comprometiera a imprimir “a sufficient number of copies |...] to the public
[...] at reasonable prices” . Esta finalidad social no podia lograrse si la obra
se hubiera considerado propiedad de su autor, debido a que, en aquella
época, la propiedad era un derecho absoluto que no reconocfa limitaciones,

al menos relativas a la funcién social®.

“1Ibid.

® Records of the Governor and Company of the Massachusetts bay Colony in New
England, Parte 22, 1661-1674, reimpreso en: Copyright Enactments: Laws Passed in the
United States Since 1783 Relating to Copyright, en Copyright Office Bulletin 3 at 140
(1973), cit. por PatrY, Williams, cit. (n. 42), p. 16.

“¢El control sobre la difusién de las ideas deja de ser un objetivo a medida que
transcurren los siglos y se va asentando la libertad de imprenta, m4s tarde extendido
a libertad de expresién.

47 Public records of the State of Connecticut, May 1780 to October 1987, Inclusive
537-38 (1922), cit. por Parry, Williams, cit. (n. 42), p. 17.

#La denominada funcién social de la propiedad es relativamente reciente. Este
concepto, recogido de la Doctrina Social de la Iglesia, es introducido en el siglo XX
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2. Consagracion constitucional del “copyright”.

Ya extendida la prdctica de conceder monopolios, sélo faltaba su
reconocimiento en la Constitucién. La primera Constitucién escrita del
mundo consagra la proteccién a los autores, recogiendo parte de la tradicién
anglosajona, pero estableciendo ciertas modificaciones a este régimen. En
efecto, en la Convencién Constituyente reunida en 1787, convocada ori-
ginalmente para enmendar los Articulos de la Confederacién, la proteccion
del autor fue un tema debatido desde un inicio, existiendo varias posturas
sobre el particular. La primera proposicién la efectué Charles Pinckney,
representante de Carolina del Sur, el 28 de mayo de 1787, quien plantea
entregar al Gobierno Federal el poder necesario para asegurar a los autores
el derecho exclusivo sobre sus descubrimientos®. La decisién se postergd
por varios meses. Para agosto del mismo afio, la comisién recibe tres pro-
posiciones mds. Si bien dentro del comité algunos intentaron consagrar el
“copyright” como derecho constitucionalmente protegido, dicha propo-
sicién resulta finalmente rechazada®®. En cambio, la redaccién final de la
norma recoge la propuesta del mismo Pinckney y la segunda proposicién
del federalista James Madison®'. Otros atribuyen la redaccién definitiva a
Madison’?. Como sea, la norma finalmente no consagra el derecho de autor
como una forma de propiedad, sino que entrega al Congreso la facultad de
dictar una ley federal “Para fomentar el progreso de las ciencias y las artes

en las constituciones. En la Carta norteamericana, la propiedad se presenta como un
derecho inviolable, reconociendo como excepcidn la expropiacién para uso publico,
con una “Justa indemnizacién” (C.Pol. EE.uU., Enmienda 52). Igual proteccién establece
la Enmienda Catorce. Entre nosotros, es la Constitucién de 1925 en su articulo 10
Ne 10 inciso 2°, la que establece, por primera vez, que el derecho de propiedad “est4
sometido a las limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso social’. Sin
embargo, la “funcién social de la propiedad” se incorpora a esta constitucién en 1967
en virtud de la Ley N° 16.615, que modifica el derecho de propiedad con el objeto
de adecuarlo a la Reforma Agraria, afiadiendo que corresponde a la ley establecer
“[...] las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcién social y hacerla
accesible a todos.”.

# PaTry, Williams, cit. (n. 42), p. 22.

*RosaRIO, Pedro, El Condominio, Copyright y la Globalizacién [en linea] [citado
el 12 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en: <http://pr.indymedia.
org/news/2004/12/5932.php>

°! La propuesta de Pinckney sefialaba: ‘2o secure to authors exclusive rights for a
limited time”. La segunda propuesta de Madison indicaba: “to encourage, by proper
premiums & Provisions, the advancement of useful knowledge and discoveries”. Records
of the Federal Convention 325, cit. por PATRY, Williams, cit. (n. 42), p. 23.

52 Recording Industry Association of America (RIAA), Brief History on Copyright
Laws [en linea] [citado el 4 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en:
<http://www.riaa.com/issues/copyright/history.asp>
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ttiles, asegurando a los autores e inventores, por un tiempo limitado, el
derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos™.
Esta disposicién, denominada “cldusula del progreso”, pretendié asegu-
rar una igual proteccién de los autores en todo el territorio. La existencia
de regulaciones estatales con estdndares de proteccién muy disimiles,
dilufa la proteccién que podia otorgar un Estado, ya que en el Estado
vecino la proteccién podia ser notoriamente inferior. Para superar esto, la
Carta norteamericana tiende a la uniformidad de la proteccién al otorgar

I>* que primarfa sobre

la facultad al Congreso para dictar una ley federa
las legislaciones estatales®. Por otro lado, el constituyente quiso limitar
el derecho exclusivo que se les otorgaba a los autores, para as{ evitar la
concentracién de poder en manos de los editores. La idea central, como se
menciond antes, era responder a la necesidad de equilibrar el interés publico
con la justa retribucién e incentivo que correspondia a los creadores. Esa
dicotomia se soluciona ordenando al Congreso que, al regular el derecho

de autor, lo estableciese “por un tiempo limitado™®.

3. El “copyright™: ;derecho de propiedad?

Luego de aprobada la Constitucién, el primer Congreso reunido en
Virginia acordé la necesidad de establecer una declaracién de derechos a
través de enmiendas a la carta politica. Esta declaracién, denominada Bi//
of Rights, redactada principalmente por James Madison y ratificada en

3 C. Pol. EE.UU,, art. [, sec. 8, cldus. 8. Como se aprecia, esta Constitucién no
establece directamente el derecho de copia, lo que impedirfa, por tanto, invocarlo
como garantfa mientras el congreso no ejerza la facultad entregada por la Carta
Fundamental.

>4 Como se aprecia, la Constitucién no soluciona directamente el problema. Ni
siquiera ordena al Congreso la emisién de una ley federal, sino que le entrega a aquel
la facultad de hacerlo, arriesgdndose a que ella no se ejerciera como tantas veces ha
pasado en nuestro pais. Entre nosotros, basta recordar la referencia a los tribunales
contencioso administrativos que crearfa una ley por mandato del articulo 108 de la
C. Pol. Ch. de 1925, omisién del legislador que provocé graves vacios en materia de
control y responsabilidad de la administracién. A diferencia de nuestro legislador, el
Congreso norteamericano ejerce la facultad entregada por la Carta Suprema en un
brevisimo tiempo, como se indicard mds adelante.

% Este efecto se produce en virtud de lo dispuesto por el articulo 6, cldusula 2, de la
C. Pol. EE.UU., cuyo texto sefiala: “Esta Constitucidn, y las leyes de los Estados Unidos
que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo
la autoridad de los Estados Unidos, serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada
Estado estardn obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se
encuentre en la Constitucién o las leyes de cualquier Estado”.

5 C.Pol. EE.UU,, art. I, sec. 8, cldus. 8.
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1791, consagra el derecho de propiedad en la Quinta Enmienda”. Ella
asegura que nadie serfa privado de “la propiedad sin el debido proceso
legal; ni se ocupard la propiedad privada para uso publico sin una justa
indemnizacién.”®. Dicha norma, basada en las declaraciones inglesas™ y
en la Declaracién de Derechos de Virginia®, recoge la garantia de la invio-
labilidad de la propiedad, estableciendo como excepcién la expropiacién
con indemnizacién. Mas no hace referencia alguna al derecho de autor,
omisién que puede tener, al menos, tres explicaciones. La primera consiste
en considerar el “copyright” como un derecho incluido en esta propiedad,
siendo, por tanto, innecesaria una referencia especial. Sin embargo, la
misma carta al regular el “copyright” establece su limitacién temporal,
cuestién que repugna a la idea de propiedad concebida tradicionalmente
como un derecho absoluto y perpetuo®. Desechando esta interpretacidn,
es posible considerar que el “copyright” es un tipo de derecho de propie-
dad no protegido como tal por la constitucién, pero igualmente existente.
Esta postura encuentra sustento en la Novena Enmienda, disposicién
que sefiala: “No por el hecho de que la Constitucién enumera ciertos
derechos ha de entenderse que niega o menosprecia otros que retiene el
pueblo.”®. La norma citada, recogiendo la nocién de derechos naturales
de corte liberal, permitirfa afirmar que el “copyright” es una especie de
derecho de propiedad extra-constitucional. Pero esta afirmacién cede al
aplicar el mismo razonamiento anterior, es decir, recordar que la carta si
se hizo cargo del “copyright” y no lo traté como una forma de propiedad.
Una tercera alternativa serfa considerar que el “copyright” no surge en la
carta constitucional como integrante del derecho de propiedad, y que, por
tanto, no es aplicable su estatuto protector (la inviolabilidad y la garantia
expropiatoria). En definitiva, si acogemos esta dltima posicién, podemos
afirmar que la primera constitucién que consagra el “copyright” no lo

%7 Originalmente la Bill of Rights consistia en doce enmiendas a la carta, pero
las dos primeras no fueron ratificadas por los estados debido a que se referfan mds
al Congreso que a los derechos, objeto de la declaracién. La segunda enmienda fue
ratificada como enmienda 27 en 1992.

8 C. Pol. EE.UU., Enmienda 52. La Enmienda Catorce también protege la propie-
dad, pero, en este caso, de las legislaciones estatales (“[...] tampoco podrd Estado
alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal”).

>7Se basa en la Bill of Rights inglesa de 1689 y en la Carta Magna de 1215.

6 Aprobada en 1776.

6! Ademds, histéricamente no habfa sido concebido como una forma de propiedad,
por lo que si la intencién del constituyente fue ahora considerarlo asi, lo mds efectivo
es haberlo incluido expresamente.

62C. Pol. EE.UU., Enmienda 92.
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hace bajo la forma de derecho de propiedad en el catdlogo de derechos
aprobados en 1791, ni tampoco en las enmiendas posteriores.

4. La primera regulacion federal

La historia contintia. Conscientes los autores de que el texto constitu-
cional entregaba al Congreso la facultad de regular el “copyright”, lo que
permitfa uniformar la proteccién, las peticiones al legislativo no tardaron
en llegar. En efecto, las primeras solicitudes se presentaron en abril de 1789,
poco tiempo después de iniciada la primera sesién del Congreso®. Después
de un intenso debate en comisiones y en el Senado, en mayo de 1790 el
Presidente Washington promulga finalmente la Copyright Act, cuyo titulo
original era An Act for the Encouragement of Learning, by Securing the Copies
of Maps, Charts, and Books, to the Authors and Proprietors of Such Copies,
during the Times Therein Mentioned”. Sibien en la discusién parlamentaria
el representante de Carolina del Sur sefialé “G# is almost as easy to ascertain
literary property as any other kind of property™

el cardcter de propiedad. En tal sentido, Thomas Jefferson sefialé “Si la

, otros, en cambio, negaron

naturaleza ha creado alguna cosa menos susceptible que las demds de ser
objeto de propiedad exclusiva, esa es la accién del poder del pensamiento
que llamamos idea [...]"®. La ley, finalmente, no lo configuré como una

forma de propiedad®.

 MAHER, William, Copyright Term, Retrospective Extension, and the Copyright Law
of 1790 in Historical Context (Illinois, 2002), p. 20.

4 Patry, Williams, cit. (n. 42), p. 29.

 Continua Jefferson: “[la idea] es algo que un individuo puede poseer de manera
exclusiva mientras la tenga guardada. Sin embargo, en el momento en que se divulga,
se fuerza a sf misma a convertirse en posesién de todos, y su receptor no puede des-
poseerse de ella. Su peculiar cardcter es también tal que nadie posee menos de ellas
porque otros posean el todo. Aquél que recibe una idea mia, recibe instruccién sin
mermar la mia, del mismo modo que quien disfruta de mi vela encendida recibe mi
luz sin que yo reciba menos. El hecho de que las ideas se puedan difundir libremente
de unos a otros por todo el globo, para moral y mutua instruccién de las personas
y para la mejora de su condicién, parece haber sido concebido de manera peculiar
y benevolente por la naturaleza cuando las hizo, como el fuego, susceptibles de ex-
pandirse por el espacio, sin ver reducida su densidad en ningtin momento y, como el
aire, en el que respiramos, nos movemos y se desarrolla nuestro ser fisico, incapaz de
ser confinadas o posefdas de manera exclusiva. Las invenciones, pues, no pueden ser,
por su naturaleza, sujetas a propiedad”. LEssiG, Lawrence, £/ Cddigo y otras Leyes del
Ciberespacio (Madrid, 2001) p. 246, cit. por Casas, Ramén, ;Propiedad Intelectual?
[en linea] [citado el 10 de abril de 2007] Conferencia inaugural del Seminario sobre
Propiedad Intelectual y Revistas Culturales, 13 y 14 de junio de 2003, disponible en
la World Wide Web en <http://www.arce.es/news/newsDetail.jsp?[dNews=121>

% Basdndose en la tradicién y en la regulacién constitucional.
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La Copyright Act, cuerpo normativo de tan sélo una pdgina, establece
iguales plazos de proteccién que el Estatuto de Ana, es decir, 14 afios reno-
vables por otros 14, siempre que el autor estuviera vivo a su vencimiento®.
Dicha proteccién recaifa sobre las copias de mapas, cartas y libros®. Asi,
la musica y otras creaciones no estaban incluidas®. Apartdndose de las
entonces modernas tendencias continentales que otorgaban la proteccién
al autor desde la mera creacién, la Copyright Act estableci6 formalidades
para su otorgamiento: depdsito de la obra en la Oficina Estatal del Distrito
de la Corte del lugar donde el autor residia y registro y publicacién de un
extracto en un periédico nacional por un espacio de cuatro semanas’™. En
cuanto a los titulares de la proteccién, éstos eran los autores, ejecutores,
administradores o sus asignatarios, a condicién de que fueran ciudadanos
de Estados Unidos’.

Revisando la aplicacién de esta ley, de las 20.829 obras publicadas entre
1790y 1800, sélo se registraron 684, es decir, un 3.28%7%. Este porcentaje
debe ser considerado al momento de definir la modalidad de la proteccién
otorgada por el derecho de autor, pues este caso parece indicar que para la

mayorfa de las obras la proteccién resulta innecesaria™.

7 Copyright Act 1790, sec. 1. El texto citado en este trabajo se encuentra disponible
en la World Wide Web en <http://www.copyright.gov/history/1790act.pdf>

8 Copyright Act 1790, sec. 1.

% Por el estado de la tecnologfa. Las impresiones de otro cardcter se afiaden en
1802, las obras musicales en la revisién general que se efecttia a la ley en 1831, las
composiciones dramdticas en 1856, las fotografias en 1865, las obras de arte se
agregan en la segunda revisién general de 1870 y las peliculas se afaden en 1912.
United States Copyright Office, A Brief Introduction and History [en linea] [citado el
10 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en: <http://www.copyright.
gov/circs/circla.html>

70 Copyright Act 1790, sec. 3.

"t Copyright Act 1790, sec. 1. La primera obra registrada fue “The Philadelphia
Spelling Book”, por John Barry en el Distrito de la Corte de Pennsylvania en junio de
1790. United States Copyright Office, A Brief Introduction, cit. (n. 69).

72MAaHER, William, cit. (n. 63), p. 5.

73 El sistema de proteccién “automdtica’, esto es, el que la otorga por el s6lo hecho
de la creacién (o desde su expresién) sin exigir formalidad alguna, puede carecer de
sentido si la amplia mayorfa de las obras no requiere tal resguardo. Asi, por ¢jemplo,
de las 25.006 obras registradas en 1883, sélo 894 fueron renovados en 1910 [las
cifras aparecen en LEssiG, Lawrence, Cultura Libre, cit. (n. 25), p. 253] lo que parece
indicar que para el 96,5% de ellas la renovacién de la proteccién era innecesaria. Si el
copyright tiene un sentido utilitarista, cuya finalidad es recompensar econémicamente
al autor y fomentar la creacidn, el sistema de proteccién “automdtico” puede consi-
derarse innecesario cuando la gran mayorfa de las obras no tienen fines comerciales.
Si un alto ndmero de ellas no tienen este propdsito, puede ser aconsejable establecer
formalidades para su otorgamiento. Esta premisa ha servido de base a propuestas de
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5. La evolucion del “copyright” en EE.UU.

El cardcter de monopolio del “copyright” fue confirmado por la juris-
prudencia norteamericana posteriormente. Asi, por ejemplo, la Suprema
Corte de Justicia en 1954 sefialé: “La filosofia econémica detrds de la
cldusula que faculta al Congreso para otorgar patentes y el derecho de
autor es la conviccién de que la estimulacién del esfuerzo individual es la
mejor manera de promover el bienestar puablico, a través del talento de los
autores e inventores en ciencia y artes ttiles.”’%. La misma Corte aclara,
en otra oportunidad, la naturaleza del derecho: “La sancién por parte del
Congreso de la legislacién en materia de derechos de autor bajo los términos
de la Constitucién no estd basada en ningin derecho natural que el autor
posea sobre sus escritos, razén por la cual la Corte Suprema ha considerado
que los derechos que el mismo posee son puramente de derecho positivo,
pero sobre la base de que sirvan al bienestar de la poblacién y el progreso
de la ciencia y que promuevan las artes ttiles””. Sin embargo, el interés
social en la regulacién del “copyright” se ha ido paulatinamente perdiendo.
En efecto, la Copyright Act de 1790, con numerosas modificaciones, es
reemplazada en 1976. La nueva Copyright Act de 1976 regula los aspectos
generales de la materia, complementindose con una larga lista de leyes

especiales’®.

sistemas alternativos al copyright vigente en EE.UU. En esta linea, Lawrence Lessig pro-
puso otorgar proteccién sélo a las obras que han sido registradas, aunque su propuesta
no fue aprobada finalmente. Véase LEssIG, Lawrence, cit. (n. 25), pp. 229-232.

74 “Mazer v. Stein”, 347 U.S. 201, 219 (1954), cit. por Kurtz, Leslie, Algunos
aspectos generales de la Ley de Derechos de Autor de Estados Unidos y el desarrollo de
la proteccidn para los programas de computacion, en VV.AA., Derecho de la Propiedad
Intelectual, Una perspectiva trinacional (México D.E, 2000), p. 84.

7> Prosigue la Corte: “Dichos derechos se conceden no principalmente en beneficio
del autor, sino en beneficio del publico. No se otorgan para beneficiar a ninguna clase
particular de ciudadanos, aun cuando fueran merecedores de ello, sino para benefi-
ciar a la gran masa de gente, ya que el otorgamiento de una bonificacién a autores e
inventores estimulard las letras y la invencién”. “Wheaton v. Peters”, 33 U.S. 591, 8
pet. 591, 8 L.ed. 1055 (1834), cit. por LOREDO, Alejandro, cit. (n. 3). Idéntica idea es
reafirmada un siglo mds tarde, en que el mismo Tribunal sostiene: “7he sole interest
of the United States and the primary object in conferring the monopoly lie in the general
benefits derived by the public from the labors of authors”. Fox Film Corp. v. Doyal, 286
U.S. 123 (1932).

76 Dichos cuerpos normativos con sus respectivas modificaciones son: Legisla-
tive Branch Appropriation Act de 1978, Copyright Amendments de 1978, Copyright
Amendments de 1980, Piracy and Counterféiting Amendments Act de 1982, Copyright
Amendments de 1982, Copyright Amendments de 1982, Record Rental Amendment de
1984, Semiconductor Chip Protection Act de 1984, Copyright Amendments de 1986,
Amendments to the Semiconductor Chip Protection Act de 1984, Berne Convention
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La gran mayorifa de los cambios del régimen han apuntado a extender
la proteccién del derecho de copia. Esta tendencia ha alcanzado limites
preocupantes. La tradicién del “copyright” ha sido reemplazada por una
regulacién similar a la europea continental, propia de un derecho de autor
como forma de propiedad. Este cambio en la concepcién y en la extensién de
la proteccién acarrea importantes consecuencias. Por una parte, se eliminan
las formalidades en el otorgamiento de la proteccién, como por ejemplo, el
registro de la obra”. Asi mismo, se amplia la gama de creaciones protegidas’
y se confieren mayores facultades a los titulares del “copyright””. Por otro

Implementation Act de 1988, Copyright Amendments de 1988, Satellite Home Viewer
Act de 1988, Judicial Improvements and Access to Justice Act de 1988, Copyright Fees
and Technical Amendments Act de 1989, Copyright Royalty Tribunal Reform and Mis-
cellaneous Pay Act de 1989, Copyright Remedy Clarification Act de 1990, Visual Artists
Rights Act de 1990, Architectural Works Copyright Protection Act de 1990, Computer
Software Rental Amendments Act de 1990, Semiconductor International Protection
Extension Act de 1991, Copyright Amendments Act de 1992, Copyright Renewal Act
de 1992, Copyright Amendments de 1992, Copyright Amendments de 1992, Audio
Home Recording Act de 1992, North American Free Trade Agreement Implementation
Act de 1993, Copyright Royalty Tribunal Reform Act de 1993, Satellite Home Viewer
Act de 1994, Uruguay Round Agreements Act de 1994, Digital Performance Right in
Sound Recordings Act de 1995, Anticounterfeiting Consumer Protection Acr de 1996,
Legislative Branch Appropriations Act de 1997, Copyright Amendments and Amendments
to the Semiconductor Chip Protection Act de 1997, No Electronic Thefi (NET) Act de
1997, Sonny Bono Copyright Term Extension Act de 1998, Fairness in Music Licensing
Act de 1998, Digital Millennium Copyright Act de 1998, Collections of Information
Antipiracy Act de 1998, WIPO Copyright and Performances and Phonograms Treaties
Implementation Act de 1998, Online Copyright Infringement Liability Limitation Act de
1998, Computer Maintenance Competition Assurance Act de 1998, Vessel Hull Design
Protection Act de 1998, Copyright Amendments and Amendments to the Vessel Hull Design
Protection Act de 1999, Satellite Home Viewer Improvement Act de 1999, Digital Theft
Deterrence and Copyright Damages Improvement Act de 1999, Work Made for Hire and
Copyright Corrections Act de 2000, Intellectual Property and High Technology Technical
Amendments Act de 2002, Technology, Education, and Copyright Harmonization Act de
2002, Small Webcaster Settlement Act de 2002, Digital Media Consumers’ Rights Act de
2003. Este catdlogo de legislacién estd actualizado hasta junio de 2003 y fue extraido
de United States Copyright Office, Circular 92: Copyright Law of the United States of
America [en linea] [citado el 13 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web
en: <http://www.copyright.gov/title17>

77 Esto significa que todas las obras son objeto de proteccién, aun cuando ella sea
innecesaria. Teniendo presente que el derecho de autor se presenta como una limita-
cién a la creacién (debido a que las creaciones generalmente se basan en creaciones
anteriores) esta proteccién automdtica ha sido objeto de criticas (véase nota 73).

78 Véase nota 69. Ademds considérese que por el desarrollo tecnolégico han au-
mentado los formatos protegidos.

7 Como el copyright no se consideraba una extensién de la personalidad del au-
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lado, el plazo de proteccién se extiende desmesuradamente®. Ademds,
las violaciones al “copyright” han sido fuertemente reprimidas a nivel

tor, no estaban protegidos los derechos morales, sino sélo los de cardcter patrimonial
(Los principales derechos patrimoniales son: i) Derecho de adaptacién; ii) derecho
de distribucién publica; iii) derecho de interpretacién publica, iv) derecho de exhi-
bicién, y v) derecho de reproduccién). La internacionalizacién de la proteccion del
derecho de autor condujo a una uniformidad en la regulacién. El Convenio de Berna
de 1886, primer tratado sobre la materia, luego de su revisién en 1928, reconocié los
derechos morales en su art. 6 bis, 1, disposicién que sefiala “Independientemente de
los derechos patrimoniales del autor, € incluso después de la cesion de estos derechos,
el autor conservard el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse
a cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier
atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién”. ee.uu., fiel
a su tradicidn, no establece estos derechos extrapatrimoniales en la Berne Conven-
tion Implementation Act de 1988, cuerpo legislativo destinado a dar aplicacién en
el derecho interno al Convenio. Sin embargo, la Visual Artists Rights Act de 1990
reconoce ciertos derechos morales a los creadores de dibujos, esculturas, fotografias
y otros andlogos, como el derecho a la paternidad e integridad de la obra. LorepoO,
Alejandro, cit. (n. 3) y Kurtz, Leslie, cit. (n. 76), p. 85.

8 Los plazos iniciales de la Copyright Act de 1790 se extienden moderadamente en
1831y 1909. Sin embargo, desde 1962 el Congreso ha recurrido a esta practica en once
oportunidades. Frente a ello, en 1999 un grupo de académicos y activistas, liderados
por Lawrence Lessig plantearon la inconstitucionalidad de la Ley de Extensién del
Plazo de Copyright conocida como Ley Sonny Bono, en atencién a que la extensién
continua de los plazos era contraria, segin los recurrentes, al Articulo I, Seccién 8,
Cl4usula 8, ya que por esta via se infringirfa la limitacién temporal establecida por la
Constitucién. La Corte Suprema resuelve, el afio 2003, que dicha ley no transgrede
la Carta Fundamental. “Eric Eldred v. John D. Ashcroft”, 537 U.S. 186, 221 (2003).
La extensién de los plazos ha sido muy criticada en los EE.UU. por diversos sectores de
la sociedad. Desde una perspectiva econémica, dicha extensién no se justificarfa en
atencion al alto costo que implica (restringe la cultura y, por tanto, la innovacién). Al
respecto, puede verse el andlisis econémico de la extensién de los plazos elaborado por
varios economistas (entre ellos cinco premios Nobel) presentada en el caso Eldred VV.
AA., The Copyright Term Extension Act of 1998: An Economic Analysis (Washington
D.C., 2002). Por otra parte, algunos estudios revelan que la extensién automdtica de
los plazos resulta innecesaria. Un estudio reveld que de los 10.027 libros publicados en
1930, sélo 174 se siguen imprimiendo en 2001 [LANDES, William, y POSNER, Richard,
Indefinitely Renewable Copyright (Chicago, 2002), p. 31]. Con base en ello, algunos
autores plantean establecer un sistema en que para renovar el plazo de proteccién se
pague un impuesto. Asi, s6lo las obras con aspiraciones comerciales renovardn la protec-
cién y el resto pasard al dominio puiblico. Sobre este tema puede verse: YUAN, Michael,
A Better Copyright System? Comparing Welfare of Indefinitely Renewable Copyright and
the Current Copyright System [en linea] [citado el 15 de abril de 2007] en papers de la
Universidad de Michigan, disponible en la World Wide Web en: <http://web.si.umich.
edu/tprc/papers/2004/386/TPRC-Yuan.PDF>, y LANDEs, William, y POSNER, Richard,
Indefinitely Renewable Copyright (Chicago, 2002).
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interno, estableciéndose cuantiosas indemnizaciones civiles®' junto con
elevadas penas, y, a nivel internacional, se ha instaurado un sistema de
represién frente a los pafses que no cumplen con las recomendaciones y
obligaciones en materia de propiedad intelectual®. Junto a ello, EE.UU.
se ha encargado de extender la proteccién fuera de sus fronteras, ya sea a
través de instrumentos multilaterales®® o bilaterales®.

Frente a esta expansién del “copyright” han surgido movimientos
alternativos que buscan recuperar el sentido social olvidado por la actual
regulacién®. Uno de los més conocidos e influyentes, el movimiento “Crea-

8 Dafios y/o ganancias (en la medida que no coincidan) y dafos estatutarios o
legales (por violacién deliberada, por ejemplo, la indemnizacién puede llegar hasta
100.000 ddlares). Kurtz, Leslie, cit. (n. 74), p. 86.

82 La Omnibus Trade and Competitiveness Act de 1988 entrega a la Representacién
Comercial de EE.UU. (U.S. Trade Representative o USTR) la funcién de elaborar listas
anuales que incluyan a los Estados que no otorgan adecuada proteccién a la PI (las
listas se dividen en tres categorfas: Priority Foreign Countries, Priority Watch List y
la Watch List). La USTR tiene facultades de sancionar unilateralmente a los pafses
infractores, suspendiendo los beneficios comerciales o imponiendo restricciones al
comercio. BECERRA, Manuel, La Propiedad Intelectual en transformacién (México D.E,
2004), pp. 39-40. Nuestro pafs aparecié en la Watch List el 2006 y en la Priority
Watch List el 2007. Una semana antes de conocerse el informe, el Gobierno chileno
envié al Congreso un proyecto de ley para adecuarla a las exigencias internacionales.
Como sefialé Carlos Furche, Director General de Relaciones Econémicas de la Can-
cillerfa, “Esto se suma al proyecto para adberir al Tratado de Cooperacidn en Materia de
Patentes y al proyecto para fortalecer el registro de patentes”, en La Tercera, miércoles 2
de mayo de 2007.

8 Como el “Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights” (TRIPS 0 ADPIC
en espafiol) producto de las negociaciones del GATT.

8 Como los diversos Tratados de Libre Comercio que mantiene. Asf por ejemplo,
el TLC con nuestro pafs establece: “El gobierno de la Repiiblica de Chile y el gobierno de
los Estados Unidos de América, decididos a: [...] estimular la creatividad y la innovacién
y promover el comercio de mercancias y servicios que sean objeto de derechos de propiedad
intelectual”. Uno de sus objetivos es precisamente ‘proteger en forma adecuada y eficazy
hacer valer los derechos de propiedad intelectual en el territorio de cada una de las Partes’.
En la actualidad, EE.UU. se encuentra negociando TLC con Pert, Colombia y Panamd.
A pesar de que los proyectos contienen estrictas normas sobre proteccién de la 1, en
marzo de 2007 legisladores demdcratas de la Cdmara Baja pidieron enmendar los
proyectos negociados para incluir medidas que aseguren una mayor proteccién de la
PI, entre otras materias. Sobre el particular, el legislador demdcrata Charles Rangel,
presidente de la Comisién Ways and Means, sefialo que “la politica comercial estado-
unidense debe asegurar que los TLC incrementen los niveles de vida”. El Comercio de Lima,
miércoles 28 de marzo de 2007.

% Las criticas provienen de diversos sectores. Una de las principales es que estas
politicas expansivas de la PI obedecen a los intereses de grupos empresariales y no se
elaboran pensando en el bienestar de la comunidad. Algunos han postulado flexibilizar
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tive Commons”, ya opera en nuestro pafs y ofrece licencias alternativas que
permiten compartir la obra bajo diferentes modalidades®®.

VI. LA FORMACION DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y DE DERECHO DE AUTOR

La nocién de derecho de copia, que, como se expuso, se asemeja a la
idea de monopolio de explotacién concedido por el Estado, vino a ser
reemplazada en los paises europeos continentales a partir de la Revolucién
Francesa. El ideal de igualdad se rebela contra los privilegios otorgados
por la monarquia a individuos particulares. Por tanto, surge la inmediata
necesidad de establecer el derecho de copia en una regulacion general que
asegure su igual otorgamiento, labor a la que la ley estaba llamada por
naturaleza. Pero ahora el derecho de copia no podia ser considerado un
privilegio, palabra vedada para los revolucionarios, de ahi que el término

la regulacién y establecer mecanismos alternativos que permitan cumplir los mismos
fines que el copyright. Joseph Stiglitz, ex Vicepresidente del Banco Mundial y Premio
Nobel de Economia, propone la creacién de fondos de innovacién, formados con
aportes estatales destinados a recompensar a quienes hagan inventos con alta utilidad
social, cumpliendo asf con los objetivos de recompensa y fomento a la innovacién.
Sobre este tema puede verse: STIGLITZ, Joseph, Cémo Hacer que Funcione la Globali-
zacidn (Bogotd, 20006), pp. 143-177.

8 Como sefiala Ariel Vercelli “Creative Commons posee entre sus metas principales
la creacién de un espacio que promueva, facilite y garantice el intercambio colecti-
vo de obras y trabajos de artistas, cientificos y desarrolladores de programas, como
forma de proteger una cultura de la libertad basada en la confianza de poder facilitar
intercambios creativos comunitarios. Procura ayudar a los interesados a intercambiar
obras y trabajos de una manera sencilla, dindmica y segura”. VERCELLI, Ariel, Creative
Commons y la profundidad del Copyright [en linea] [citado el 17 de abril de 2007]
disponible en la World Wide Web en <http://www.arielvercelli.org/ccylpde.html>
Creative Commons permite al autor elegir entre cuatro tipos de licencias bésicas,
pudiendo mezclarlas. Ellas son: “Atribucién” (permite a otros copiar, distribuir,
exhibir y ejecutar el trabajo y/o trabajos derivados, pero mencionando al autor
original) “No comercial” (permite a otros copiar, distribuir, exhibir, y ejecutar el
trabajo y otros trabajos derivados basados en éste, pero exclusivamente para uso no
comercial) “Sin trabajos derivados” (permite a otros copiar, distribuir, exhibir y
ejecutar s6lo copias literales del trabajo, no pudiendo alterar el contenido original) y
“Compartir bajo condiciones similares” (permite a otros copiar, distribuir,
exhibir, y ejecutar el trabajo solo en la medida en que el nuevo trabajo se comparta
en iguales condiciones). Sobre este tema puede verse la pdgina web de la organizacién
en: http://creativecommons.org/ y http://www.creativecommons.cl/. Sobre la com-
patibilidad de este sistema con la legislacién de nuestro pais, puede verse: CUEVAS,
Andrés, Creative Commons ;Alternativa a la Propiedad Intelectual en Chile?, en Revista
de Derecho Informdtico N° 098 - Septiembre 2006 [en linea] disponible en la World
Wide Web en: <http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=7195>
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sea sustituido y resulte necesario asignarle una naturaleza distinta®.
Ademids de terminar con la concesién arbitraria y discriminadora de
privilegios, la primera ley encargada de regular la materia introduce un
cambio en el concepto derecho de copia. La idea de derechos naturales, en
boga en aquellos tiempos, y la santificacién de la propiedad, transforman
la nocién del “copyright”. En este escenario, autores racionalistas comien-
zan a “explicitar un nexo indisociable entre la obra y su personalidad (del
creador), en el que la obra se sittia como una prolongacién de su propia
individualidad, y por ende susceptible de todos los derechos de propie-
dad asociados a la propiedad de bienes materiales”. En consecuencia, la
doctrina aplica el derecho de propiedad cldsico a creaciones del intelecto
que carecen de materialidad®. La fundamentacién radic6, conforme a
lo sostenido por Rafael Pacheco, en que como “en el orden material es
evidente que el esfuerzo humano aplicado a la materia es suficiente para

8 Como los monopolios repugnaban con el ideal de igualdad y eran una mani-
festacion del poder del monarca, los franceses sustituyen el término y se dedican a
construir teorfas para explicar la naturaleza de esta nueva institucién. Posteriormente,
los monopolios también son rechazados por las doctrinas econémicas, siguiendo los
postulados del libre mercado. Este rechazo se plasma en algunas constituciones, como
en la actual C. Pol. de los Estados Mexicanos, Carta que, en su articulo 28 inciso
1°, establece: “En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las
prdcticas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los términos y con-
diciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a titulo de
proteccién a la industria”. Por su parte, el inciso 9° de la misma disposicién sefiala:
“Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se concedan
a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo de sus
inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora”. La redaccién
de este precepto es desafortunada ya que, junto con sefialar que los derechos de autor
e inventor no constituyen monopolios, se refiere a ellos como “privilegios”, figura
que, en la prictica, puede conducir al mismo resultado que el monopolio. Ademds
de ser ilustrativa de lo antes expuesto, es interesante destacar que, de acuerdo con la
misma disposicidén, la Carta mexicana no concibe al derecho de autor como una for-
ma de propiedad. Asi, en el articulo 27 que regula esta dltima garantfa, ni siquiera es
mencionado el derecho de autor. Probablemente ello se deba a que esta Constitucién
adopta el modelo anglosajén, tal como lo hizo la primera Carta de ese pafs, la C. Pol.
Mexicana de 1824, que en su articulo 50 entregaba al Congreso General la facultad de
“promover la ilustracion; asegurando por un tiempo limitado derechos exclusivos a los autores
de sus respectivas obras |...]”, emulando la regulacién constitucional norteamericana
antes tratada (Los Padres Fundadores norteamericanos podrfan haber demandado al
constituyente Mexicano por violacién del derecho de autor).

88 Traficantes de suefios, FAQ sobre edicién y Copyleft [en linea] [citado el 17 de
abril de 2007] disponible en la World Wide Web en: <http://biblioweb.sindominio.
net/telematica/faq_edicion.html>

8 GuzMAN, Alejandro, Las cosas incorporales, cit. (n. 3), pp. 56 ss.
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dar al hombre la propiedad sobre el resultado de su trabajo, igual cosa
sucede en el orden intelectual [...] de donde se deduce que el autor tiene
una verdadera propiedad sobre su trabajo intelectual™. Asi, surge en
Francia la denominacién “droit d’auteur”, que reemplaza al “copyright”
anglosajén. El derecho de autor ya no se presenta, por tanto, como un
monopolio sobre la impresion de la obra, sino como el derecho que tiene
el autor sobre su creacién.

Junto a ello, como la propiedad es considerada un derecho que emana de
la naturaleza humana y el derecho de autor es una especie de propiedad”’,
entonces la PI se presentaba como un derecho natural, cuya existencia no
depende del reconocimiento por el derecho. A pesar de ello, el derecho
de propiedad sobre las creaciones intelectual no es incorporado en los
primeros catdlogos de derechos.

Estas concepciones de igualdad y de propiedad (acompanada del ape-
llido “especial”) se materializan en los decretos de la Asamblea Nacional
Francesa de 1791y 1793%2. Ambos cuerpos normativos se basan en la idea
bien reflejada por Jean Le Chapellier ante la Asamblea: “La mds sagrada y
personal de todas las propiedades, es el fruto del trabajo del pensamiento
de un escritor (...) asf que es extremadamente justo que los hombres que
cultivan el campo del pensamiento disfruten de los beneficios de su traba-
jo, es esencial que durante su vida y algunos anos después de su muerte,
nadie pueda disponer del producto de su genio, sin su consentimiento™”.
Asi, el Décrer relatif aux spectacles de 1791 y el Décret relatif aux droits de
propriéié des auteurs d'écrits en tous genres, compositeurs de musique, peintres
et dessinateurs de 1793, recogen el contenido econémico del “copyright”
anglosajén (el monopolio exclusivo y la facultad de transferirlo), pero, al
otorgar primacfa al vinculo entre el sujeto y su creacién producto de la
influencia racionalista, introducen notables cambios que marcan un quie-
bre con la tradicién del “Common Law”. En primer término, se establece
que el derecho se extiende por toda la vida del autor y se transmite a los
herederos, a quienes corresponde por un mdximo de diez afios. Por otra
parte, al concebir a la obra como extensién de la personalidad de su autor, la
legislacion francesa establece un conjunto de derechos que corresponden al
creador aunque transfiera su derecho (o mds bien, el contenido patrimonial

% PACHECO, Rafael, La Ley de Propiedad Intelectual (Santiago, 1933), p. 6.

! Especie, porque como se verd, recae sobre un objeto distinto al de la cldsica
propiedad romana.

92GUzMAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas intelectuales o producciones del talento
o del ingenio, en Estudios Dogmdticos de Derecho Civil (Valparaiso, 2005), p. 56.

% LoreDO, Alejandro, cit. (n. 4).

%4 Diaz, Javier, cit. (n. 1).
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del pA), los denominados derechos morales”. Otro punto de diferenciacién
radica en que la proteccidn se extiende no sélo a las obras impresas (libros,
cartas, mapas, etc.), sino que comprende ahora la representacién y alcanza
a creaciones no fijadas en un soporte escrito (como las obras de teatro, la
musica, etc.). Finalmente, como el DA es considerado por los franceses un
derecho natural y que, por tanto, no depende del reconocimiento estatal,
los decretos en referencia establecen que el derecho corresponde al autor
desde la creacidén, eliminando el registro como requisito para el otorga-
miento de la proteccién.

La concepcién plasmada en la legislacién francesa de 1791 y 1793 se
extiende répidamente al resto de Europa Continental, recogiéndose por la
legislacién alemana bajo la denominacién “Urheberrecht” y por la espa-
fiola como “derecho de autor”. Posteriormente, a fines del siglo xix, esta
concepcién imperante se ve plasmada en tratados internacionales sobre la
materia, comenzando por el Convenio de Berna de 1886%.

>Véase nota 79. La categorfa “derechos morales” generalmente estd comprendida
por: i) derecho de divulgacién (el autor escoge cuando hacer publica su obra.
También se le llama derecho a lo inédito, que representa el contenido negativo de
este derecho, es decir, mantener la obra inédita); ii) derecho a la paternidad (el
autor tiene derecho a asociar la obra a su nombre 0 a un seudénimo o bien mantenerla
andénima. También se le conoce equivocadamente como derecho de reivindicacidn);
y iii) derecho a la integridad (el autor tiene derecho a exigir que su obra no sea
deformada o alterada). Las principales caracteristicas de estos derechos son suirrenun-
ciabilidad (el autor no puede desprenderse de estas facultades) y lainalienabilidad
(estos derechos no pueden transferirse). Nuestra legislacién de derecho de autor, la
Ley Ne 17.336 (publicada en el Diario Oficial de 2 de octubre de 1970) reconoce esta
categorfa de derechos en el capitulo IV, denominado precisamente “derecho moral”,
y sefiala en su articulo 14 que el autor tiene de por vida las siguientes facultades:
“1) Reivindicar la paternidad de la obra, asociando a la misma su nombre o seudénimo
conocido; 2) Oponerse a toda deformacidn, mutilacion, u otra modificacion hecha sin su
expreso y previo consentimiento |...]; 3) Mantener la obra inédita; 4) Autorizar a terceros
a terminar la obra inconclusa, previo consentimiento del editor o del cesionario si los
hubiere, y 5) Exigir que se respete su voluntad de mantener la obra andnima o seudénima
mientras ésta no pertenezca al patrimonio cultural comin”. Por otra parte, el articulo
16 establece su cardcter inalienable. Ademds, la ley reconoce los derechos morales en
otras disposiciones fuera del capitulo, como en los articulos 4, 6y 11.

%La internalizacién del derecho de autor responde a la necesidad de los Estados
de otorgar proteccién fuera de su territorio y, junto con ello, uniformarla. Para un
andlisis sobre la internacionalizacién puede verse: MULLER, Luis, E/ Derecho de la
Propiedad Intelectual y el entorno mundial: un apunte exploratorio, en Revista de Derecho
Privado Ne 7 (México, 1992), pp. 65-83; BECERRA, Manuel, cit. (n. 82), pp. 20-43.
Este dltimo autor distingue tres generaciones de Tratados sobre PI en sentido amplio.
La primera estd conformada principalmente por las Convenciones de Paris de 1883
(sobre proteccién de la propiedad industrial) y Berna de 1886 (sobre proteccién de
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VII. LA RECEPCION DEL DERECHO DE AUTOR
EN ESPANA Y AMERICA

La situacién en la peninsula ibérica no era muy distinta a la del resto
de Europa. Frente a un régimen general de restricciones a la difusién
del pensamiento, la llegada de la imprenta significé un potencial peligro
que exigié la intervencién oficial. El control tenfa por objeto principal
el resguardo de la fe, aunque también se enfocé en evitar la difusiéon de
ideas que atentaran contra la forma de gobierno y en otros fines de menor
importancia. Esta actividad contralora de la expresién estuvo a cargo del
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicidn, establecido por Real Cédula
de 1480”". Este organismo, junto con la Casa de Contratacién y el Real
Consejo de Indias, fueron los encargados de otorgar licencias para ingresar
obras prohibidas a las Indias y para su impresion en estos territorios®. Entre
nosotros, la Inquisicién de Lima, fundada en 1569, ejercié jurisdiccion
sobre el Reino de Chile”.

Asf las cosas, la imprenta en América, introducida por primera vez en
México en 1539 y luego en Lima en 1584'%, funcioné bajo la concesién de
privilegios de impresién. Estas licencias se concedfan, como se menciond,
siempre que el libro no tratara materias objeto de prohibicién'”. En un

la obras literarias y artisticas). La segunda generacién la integran los acuerdos logra-
dos en el marco del GATT, especialmente el TRIPS, resultado de las negociaciones de
la Ronda Uruguay. Finalmente, el autor revisa los actos unilaterales de proteccién a
la PI, centrando su atencién en la Especial 301, integrante de la Omnibus Trade and
Competitiveness Act de 1988, dictada por EE.UU.

7 MINGUIION, Salvador, Historia del Derecho Espafiol (Barcelona, 1927), 11, p.
151.

%8 Hacia 1805 se traspasan parte de estas funciones en Espafia al Juez de Imprenta
y a los Censores, a quienes correspondia la aprobacién de las obras, la censura, el
otorgamiento de licencias y la inspeccién (Decreto de 11 de abril, inserto en Ced. del
Consejo de 3 de mayo de 1805).

9 EYZAGUIRRE, Jaime, Historia de Chile (Santiago, 1973), I, p. 123. Segtn este
autor, los chilenos no le dimos mucho trabajo al Santo Oficio. En la mayoria de las
causas este tribunal impuso sanciones menores. Al parecer, solo se decretd la pena de
muerte a un “chileno”, el médico Francisco Maldonado de Silva, acusado de practicar
la religién mosaica. A pesar de los intentos por convencerlo de abandonar esa fe, su
inflexible posicién no ayudé mucho en la preservacién de su vida (p. 191).

1 ENcINA, Antonio, Historia de Chile (Santiago, 1983), VII, p.77.

1% Estaban prohibidos los libros que abordaran “materias profanas y fabulosas de
historias fingidas” [ENCINA, Antonio, cit. (nota 100), p. 771, aquellos que atentaran
contra la religién, propagaran el racionalismo, criticaran el régimen absolutista o
cuestionaran la ocupacién espafiola en Indias. Regularmente las Pragmdticas y Reales
Ordenes se referfan a ellos como libros “no necesarios o convenientes, ni de materias
que deban o puedan excusarse, 0 no importe su lectura”, sin pormenorizar los conte-
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primer momento, la actitud de la Corona fue promover la internacién
de libros a los reinos, tarea que emprenden en 1480 eximiéndola de todo
impuesto'®®. Sin embargo, la Pragmdtica de 8 de julio de 1502 dictada
por los Reyes Catdlicos vino a establecer el régimen de prohibicién de
internacién, impresién y venta de libros que no contaran con licencia'®.
La cuestidén resulté tan importante que en 1558 se establecié que el in-
cumplimiento de esta prohibicién serfa sancionado con pena de muerte y
perdimiento de los bienes'™.

Al igual que en el resto de Europa, los sujetos beneficiarios de las li-
cencias eran los impresores y el régimen apunté a evitar la concentracién

de poder en manos de estos'®. El afio 1763 se traslada el privilegio a los

nidos vedados. También se prohibié la impresién de ciertos documentos que trataran
materias de Estado (v. gr. Tratado de paz con Francia, la Gaceta de Madrid, mapas que
sefialaban fronteras) como medio para asegurar la fidelidad de la impresién.

1921 a ley 12 del titulo 15° del libro VIII de la Novisima Recopilacion de las Leyes de
Espafia, denominado “De los Impresores, Libreros, Imprentas y Librerias”, emitida por
Fernando e Isabel, en 1480, exime de impuestos a la internacién de libros, ordenando
“[...] que de aqui en adelante, rodos los libros que se traxeren a nuestros reynos [...], no se
pidan ni paguen, ni lleven almojarifazgo, ni diezmo ni portazgo, ni otros derechos algu-
nos [...]”. El fundamento estaba en que la internacién de libros “redunda en provecho
universal de todos, y en ennoblecimiento de nuestros reynos”.

19 Ella senalé: “Mandamos y defendemos, que ningiin librero ni impresor de moldes,
ni mercaderes, ni factor de los suso dichos, no sea osado de hacer imprimir de molde de
aqui en adelante por via directa ni indirecta ningin libro de ninguna facultad o lectura,
d obra, que sea pequeria o gmnde, en latin ni en romance, sin que primeramente tenga
para ello nuestra licencia y especial mandado |...]”. La misma Pragmdtica establece que
la venta de libros requeria de examen previo y obtencién de licencia, so pena de la
pérdida de los libros, del precio que hubieren recibido y, en caso que nada hubiere
percibido por la venta, se les asignaba un valor a ellos. La Corona asigné tal impor-
tancia al cumplimiento de esta regla que recompensaba al denunciante con un tercio
del precio que hubiere recibido el infractor por los libros o del valor asignado a estos;
otra tercera parte correspondia al juez que lo sentenciare y la porcién final correspon-
dia a “nuestra Cdmara y Fisco” (ley 12, tit. 16°, lib. VIII de la Nov. Recop.). El mismo
incentivo es recogido por la actual ley de p1 chilena (ley N° 17.336) en su articulo 84
que establece accidn popular para la denuncia de los delitos sancionados en aquella,
teniendo el denunciante derecho a recibir la mitad de la multa.

1%4En virtud de la Pragmdtica de 7 de septiembre de 1558 (ley 3%, tit. 16°, lib.
VIII de la Nov. Recap.).

19 Asi por ejemplo aparece en la Real Orden de 14 de noviembre de 1762
dictada por Carlos III que abolié la tasa fijada para la venta de libros establecida
por el Consejo. Sin embargo —y aquf lo que se afirmé al inicio—, ella establecié
que tratdndose de libros de “uso indispensable para la instruccion y educacién del
pueblo, valiéndose los libreros de la necesidad de comprarlos, para hacer mas gravosa al
Priblico su avaricia; be resuelto, que esta especie de libros, que son de primera necesidad,
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autores en virtud la Real Orden de 22 de marzo de 1763 dictada por Carlos
II1'%. Posteriormente, la Real Orden de 1764 establece la transmisibilidad

197 A pesar de este significativo avance en el reconocimiento

del privilegio
del derecho de autor, la expresién todavia estaba fuertemente restringida.
En cuanto a su naturaleza, y al igual que en el resto del mundo en aquella
época, se le considerd un privilegio. Como sostiene Diaz Noci: “el propdsito
es del todo econémico, aunque se trate todavia de un privilegio concedido
por el rey y no de un derecho”'®. La revolucién francesa significé, en un
primer momento, un retroceso en el derecho de autor y en el régimen
de impresién. El monarca preocupado por el efecto revolucionario que
podia azotar a Espafna y Las Indias, dicté una Real Orden y Real Cedula,
ambas de 1784, que prohiben la impresién y venta de libros extranjeros
sin licencia!®,

El panorama cambia durante el siglo xix gracias a los mismos franceses.
La prisién de Fernando vil en manos de José Bonaparte motiva la instala-
cién de Cortes y la introduccidén del constitucionalismo en Espana. Esto
produjo, aunque por breve tiempo y en forma incipiente, el reconocimiento
de la libertad de imprenta a partir del Decreto de 10 de noviembre de
1810 de las Cortes de Cddiz. Su articulo 1 estableci6: “Todos los cuerpos y
personas particulares, de cualquier condicidn y estado que sean, tienen libertad
de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia,
revision o aprobacion alguna anteriores a la publicacién™"°. Mas tarde, sin

estén sujetos a la tasa del Consejo como hasta aqui” (ley 232, tit. 16, lib. VIII de la
Nov. Recop.). La misma linea sigue la Real Orden del 22 de marzo de 1793, que
reitera la abolicidn de la tasa para todos los libros, salvo los indispensables para la
instruccién del Pueblo, los que quedarfan sujetos a ella ‘@ fin de evitar el monapolio
que pudieran hacer los libreros” (ley 242, tit. 16°, lib. VIII de la Nov. Recap.).

196 Senalaba que “[...] de agui en adelante no se conceda a nadie privilegio exclusivo
para imprimir ningiin libro, sino al mismo autor que lo haya compuesto” (ley 242,
tit. 16° lib. VIII de la Nov. Recop.).

17La Real Orden de Carlos III de 20 de octubre de 1764, declara “que los
privilegios concedidos a los autores no se extingan por su muerte, sino que pasen a sus
herederos |...], y que a estos herederos se les continile el privilegio mientras le solici-
tan [...]” (ley 252, tit. 16°, lib. VIII de la Nov. Recop.). Tiempo después, la Real
Orden de 14 de junio y Cédula del Consejo, de 9 de julio de 1778, establecié
que: “Si hubiere expirado el privilegio concedido a algin autor, y él 6 sus herederos
no acudiesen dentro de un afio siguiente pidiendo prorroga, se conceda licencia para
reimprimir el libro a quien se presentare a solicitarla [...]” (ley 262, tit. 16°, lib. VIII
de la Nov. Recop.).

18 D1az, Javier, cit. (n. 1).

19 Tbid.

10T A PARRA, Emilio, La Libertad de Prensa en las Cortes de Cddiz [en linea] [citado
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embargo, las propias Cortes impusieron restricciones a dicha libertad!'.
Posteriormente, esta es elevada a rango constitucional a partir de su re-
conocimiento en los articulos 131 y 371 de la Constitucién de Cddiz de
1812"2. A dicha consagracién sigui6 la abolicién en 1813 del Santo Oficio,
aunque la censura subsistié en materia religiosa'"’. Finalmente, en junio de
1813 se modifica el Decreto dictado tres afios antes, estableciendo que los
escritos son propiedad de su autor y que, una vez fallecido, le correspondfa
a sus herederos hasta por 10 afios, transcurridos los cuales la obra pasaba

114

al patrimonio comun'"*. Posteriormente, en 1847 se dicta la primera ley

sobre derechos de autor!".
VIII. LA RECEPCION DEL DERECHO DE AUTOR EN CHILE

1. Panorama general

Bajo el régimen hispano, rigieron en Chile las mismas limitaciones
para la introduccién, impresién, venta y tenencia de libros que para la
metrdpolis y el resto de los territorios de ultramar. En cuanto a la imprenta,
no existe registro de la fecha exacta en que se instala la primera prensa

el 18 de abril de 2007] disponible en la World Wide Web en <http://www.cervan-
tesvirtual.com/servlet/SirveObras/c1812/56818403212381663654679/p0000001.
htm#I_0_>

" En esta linea, el Decreto de 29 de abril de 1812 prohibfa la reimpresién
del texto constitucional sin permiso del gobierno. Segin La Parra, esta restriccién
encontraba fundamento en el temor del gobierno a alteraciones en la impresién
de la Carta Fundamental por parte de sus opositores. Lo cierto es que este Decreto
fue acompafiado de otros que restringieron la antes consagrada libertad [LA PARRa,
Emilio, cit. (n. 110)].

"2 Prictica que se repite en las constituciones posteriores.

11> FERNANDEZ, Melchor, Origenes del Régimen Constitucional en Espania (Barcelona,
1928), p. 141. Sobre el particular, La Parra sefiala: “En junio de 1813 ya no existe
legalmente la Inquisicién y por consiguiente las disposiciones sobre la imprenta pres-
cinden de manera absoluta de ese tribunal, al que habifa correspondido en los tiempos
anteriores las principales funciones en la censura de impresos. Ahora bien, las Cortes
habian creado, en el mismo decreto de 22 de febrero que abolié al Santo Oficio, unos
Tribunales Protectores de la Fe a los que precisamente se le asignan amplias funciones
para velar por la pureza de la religién. Estos tribunales, constituidos por el ordinario y
los jueces eclesidsticos de cada didcesis, sustituyen a las Juntas en todas las publicacio-
nes sobre materias religiosas, sin duda el conjunto mds numeroso salido de nuestras
imprentas en este tiempo” [LA PARRA, Emilio, cit. (n. 110)].

4T A PARRA, Emilio, cit. (n. 110).

15 Ossa, Claudio, cit. (n. 4), p. 13.

Segin este autor, la expresién propiedad intelectual, como una clase especial de este
derecho, es utilizada por primera vez en Espafia en la modificacién a la Ley sobre

derechos de autor de 1847, efectuada por Alfonso xit en 1879.
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en nuestro pais. Lo cierto es que a mediados del siglo xvii se introducen
pequenos talleres cuya capacidad se limitaba a la impresién de memorias

116 | . lb . ,
» pero €l primer libro 1mpreso en nuestro paits

universitarias y esquelas
data de 1776'.

El origen de la regulacién sobre las creaciones intelectuales en los prime-
ros intentos por lograr la emancipacién de nuestro pais, puede encontrarse
en un decreto de 1811 dictado por la Primera Junta de Gobierno que
eximié de impuestos a la internacién de libros e imprentas por el plazo
de un afo y medio''®. La intencién de la Junta era fomentar la actividad
intelectual y propagar el sentimiento independentista, objetivos asumidos
con prioridad por los gobiernos posteriores. Ya en noviembre de 1810 la
Junta habia intentado comprar una imprenta en Buenos Aires, cuestién que
se materializd recién en 1812, en que el Gobierno de Carrera adquiere una
en Estados Unidos'"’. Sélo faltaba consagrar la libertad de imprenta, tarea
de la que se encarga el Reglamento Constitucional Provisorio de 1812, cuyo
articulo 23 senal6: “La imprenta gozard de una libertad legal; y para que ésta
no degenere nociva a la religion, costumbres y honor de los ciudadanos y del
pats, se prescribirdn reglas por el Gobierno y Senado™*. Con posterioridad,
la libertad de imprenta es recogida en todos los textos constitucionales
desde 1818 en adelante''. A pesar de la temprana declaracidn, tal libertad
reconocfa —y reconoce— limitaciones. Ellas se materializan, siguiendo al
derecho indiano, en la existencia de funcionarios encargados del control
de la impresién e internacién de libros'.

16 EYZAGUIRRE, Jaime, Historia de las instituciones politicas y sociales de Chile (San-
tiago, 1973), p. 52.

7 EYZAGUIRRE, Jaime, Historia de Chile, cit. (n. 99), p. 293. Segtin el mismo autor,
en 1748 los Jesuitas habfan internado una imprenta, pero no existen antecedentes
sobre su utilizacién y destino final.

" Thid., p. 360.

" Tbid., p. 388.

120E] texto del “Reglamento Constitucional Provisorio” de 1812 y las Constitu-
ciones Politicas de la Repiiblica de Chile que a continuacién se citan, se encuentran en
VALENCIA, Luis, Anales de la Repiiblica, Textos Constitucionales de Chile y Registro de los
Ciudadanos que han Integrado los Poderes Ejecutivo y Legislativo desde 1810, Primera
Parte (Santiago, 1980).

12 Un resumen sobre la historia constitucional de la libertad de expresién en Chile
puede verse en: Evans, Enrique, Los Derechos Constitucionales (Santiago, 1999), 1I,
pp. 9-15.

'22Hacia 1830 tal funcidn correspondia a una Junta de Censura, cuya falta de criterio
reclamé publicamente Andrés Bello en 1832. Ese afio, el Gobierno, para dar solucién a
esta critica, encomienda dicha funcién al propio Bello junto a Egafia y Marin, quienes la
ejercen con flexibilidad, reduciendo la censura casi completamente. La Junta es suprimida

formalmente sélo en 1878 (ENCINA, Antonio, cit. (n. 100), XXIV, pp. 10-11).
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2. Las primeras regulaciones constitucionales.

En este escenario, el primer intento por regular el derecho de autor
aparece en el “Proyecto de Constitucién” de 1826, cuya Seccién 32 “De
las Atribuciones del Congreso Nacional”, articulo 43, entrega al Congreso
la facultad de dictar leyes generales para: [N° 3] “Promover la ilustracion,
bien estar, y riqueza nacional, fomentando la agricultura é industria mercantil
y fabril, ya por medio de privilegios d los autores, ¢ inventores [...]”'*. Esta
disposicién, que emula la técnica constitucional norteamericana'?, no
llegd a convertirse en derecho vigente'”. Lo interesante es que el derecho
de autor fue concebido como un privilegio y no como una forma de pro-
piedad, recogiendo la concepcién imperante en el sistema del “Common
Law”. Posteriormente, el Proyecto de Constitucién presentado por el
Senador Mariano Egafa en mayo de 1832 a la Comisién encargada de
elaborar un proyecto de reforma constitucional para presentarlo ante la
Gran Convencién de Chile (conocido como Voto Particular de Egana),
incorpora en su Titulo 16, sobre Garantias de la Seguridad y de la Propie-
dad, el derecho de autor de vertiente Europeo continental. Su articulo
117 sefialaba: “Todo inventor tendrd la propiedad de sus descubrimientos,
y de sus producciones. La lei le asegurard un privilejio esclusivo temporal, ¢
resarcimiento de la pérdida que tenga en caso de exijirsele su publicacion’.
Esta disposicién fue recogida en el articulo 20 del segundo proyecto de
reforma presentado por la Comisién a la Gran Convencidn, proyecto que

126, Esta disposicién

se basé en gran parte en el Voto Particular de Egafia
sefalé “Todo inventor tendrd la propiedad esclusiva de su descubrimiento
por el tiempo que le concediere la lei; y si esta exijiese su publicacion dard
al inventor la indemnizacion competente”. Llama la atencién que tanto el
Voto Particular como este segundo proyecto se refieran solo al inventor.

En el caso del primero, la expresién “producciones” parece incluir a los

12 El texto del Proyecto de Constitucién de Chile de 1826, y los demds proyectos
de constituciones que a continuacién se citan, se encuentran en: DippeL, Horst (editor)
Constitucion of the World from the late 18th Century to the Middle of the 19th Century,
America, 11: BRONFMAN, Alan (editor) Constitutional Documents of Chile 1811-1833
(Munich, 2006).

124 Este Proyecto se basa en la C. Pol. Mexicana de 1824, eco de la Carta nor-
teamericana de 1787. Como se menciond (supra, n. 87) el articulo 50 de la Ley
Fundamental Mexicana entregaba al Congreso General la facultad de “promover la
tlustracion; asegurando por un tiempo limitado derechos exclusivos a los autores de sus
respectivas obras [...]”.

125 Aunque algunas partes de este proyecto fueron aprobadas por los federalistas
en forma separada, conocidas con el nombre de “leyes federales”.

126 Se dice que dos tercios de la Constitucién de 1833 se basan en el proyecto del
Senador Egafia.
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autores; en el caso del segundo, en cambio, s6lo se hace referencia al “des-
cubrimiento”, suprimiendo toda posible referencia al autor. Finalmente,
el texto de la Carta de 1833 materializa estas proposiciones en su articulo
152'%, precepto que establece: “Todo autor 6 inventor tendrd la propiedad
exclusiva de su descubrimiento, o produccion, por el tiempo que le concediere
la ley; y si ésta exigiere su publicacidn, se dard al inventor la indemnizacion
competente”. Ella incorpora al “autor”, mas omite su mencién al regular la
garantfa patrimonial del expropiado. Como apunta el profesor Alejandro
Guzmdn Brito, la omisién puede explicarse debido a que los proyectos
antes citados sélo mencionaban al “inventor”, incluyéndose al “autor” en la
primera parte de la disposicién en el curso del debate del proyecto final de
Constitucién, pero olvidando su mencién en la parte final'*®. Otra posible
interpretacién, siguiendo al mismo autor, es sostener que el constituyente
quiso que sélo los inventos fueran expropiables'”’. Lamentablemente, la

3

ausencia de actas de la Comisién de Reforma'®® impide aclarar la intencién

original del constituyente.

3. De la Constitucion a la legislacion.

Habiendo entregado la Carta de 1833 la regulacién del derecho de
autor (ahora “propiedad”) a la legislacién, el 24 de julio de 1834 se dicta la
primera Ley sobre Propiedad Literaria*®'. Bajo el titulo “Privilegio Exclusivo”,
con que aparece publicada, su articulo 1 estableci6 que: “Los autores de todo
genero de escritos, o composiciones de milsica, de pintura, dibujo, escultura, y en
fin de aquellos a quienes pertenecen las letras, tendrdn el derecho exclusivo de
vender, hacer vender o distribuir en Chile sus obras por medio de la imprenta,
biografia, molde, o cualquiera otro medio de reproducir o multiplicar las co-
pias.”. Como senala el profesor Guzmdn, esta ley, a pesar de inspirarse en
su andloga francesa de 1793, se refiere al derecho de autor como “derecho

exclusivo”13?

, aunque su articulo 4 y otras disposiciones recurren a la no-
cién de propiedad establecida ya por la Carta constitucional. El objetivo
de esta ley fue estimular la actividad intelectual de un pafs en formacién,

tal como es declarado en el Mensaje dirigido al Senado y a la Cdmara de

17 Que posteriormente, producto de las sucesivas reformas constitucionales,
corresponde al articulo 143.

128 GuzMAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas intelectuales, cit. (n. 92), p. 57.

2 1bid.

130 CARRASCO, Sergio, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos (San-
tiago, 2002), pp. 111 y 114.

BLE] texto de la ley citado en este trabajo se encuentra en Boletin de las Leyes y
Decretos del Gobierno, L. V1 (Santiago, 1841).

132 GuzMAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas intelectuales, cit. (n. 92), p. 58.
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Diputados por el Presidente José Joaquin Prieto el 19 de julio de 1833'%,
en que se expresa: “La atencidn que merecen aquellos literatos que, después de
haber ilustrado su patria, no dejan mas patrimonio a su familia que el honrado
caudal de sus propias obras, i el estimulo de imitar su bien ejemplo”. Luego
reconocia el cardcter de derecho de propiedad al agregar “[...] /a necesidad
de proteger el derecho de propiedad que tienen sobre sus obras y escritos”. En
cuanto a la adquisicién del derecho, esta se verificaba por el depésito de
tres ejemplares de la obra en la Biblioteca de Santiago y expresando en el
frontispicio el nombre del autor. El articulo 2 otorgaba el privilegio por
toda la vida del autor, al cabo de la cual pasaba a los herederos testamen-
tarios y los legitimos por 5 afos, prorrogables hasta por 10 al arbitrio
del Gobierno. Se reconoce su transferibilidad en el articulo 3, aunque se
emplea la expresién “transmitir”. Su articulo 14 establece que transcurrido
los términos sefialados, la obra ‘quedard en el concepro de propiedad comiin,
y todos tendrdn espedita la accion de negociar con ella como les pareciere”.
Finalmente, el articulo 15 dispuso que las infracciones se juzgarian segtin
las leyes vigentes sobre usurpacién de la propiedad ajena.

Pocos anos después, el Cddigo Civil recogia el concepto de propiedad
sobre las creaciones en el articulo 584 del titulo 2° de su libro 1'*. Si-
guiendo nuevamente al profesor Guzmdn, la disposicién se basarfa en el
proyecto de Cédigo Civil espaiiol de Garcia Goyena, de 1852, que a su vez
parece recogerla del articulo 440 del Cédigo sardo, ya que el Code Civil
francés no aborda la materia'®. El proyecto de Goyena es una de las prin-
cipales fuentes a que recurre Andrés Bello en la redaccién del CCCh."¢, a
tal punto que la disposicién es incorporada en éste en forma casi literal'?’.
Asi, el articulo 584 reconoce la propiedad sobre “/as producciones del talento
o del ingenio” y encarga su regulacién a la legislacién especial. Bello, reco-
nociendo los caracteres especiales del derecho de autor —y de la propiedad
intelectual en general—la consagra como una especie de propiedad distinta

133 Cdmara de Diputados, Anexo a la Sesién N°© 14 de 29 de julio de 1833, en
Sesiones de los Cuerpos Lejislativos de la Repiiblica de Chile de 1811 a 1845, recopiladas
por Valentin Letelier (Santiago, 1901), XXII (1833-1834).

34 Dicho articulo sefala: “Las producciones del talento o del ingenio son una pro-
piedad de sus autores. [inciso 1°] Esta especie de propiedad se regird por leyes especiales
[inciso 2°]”.

13 GuzmAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas intelectuales... cit. (n. 92), pp.
56-57.

136 MoIsseT DE EspaNES, Luis, Codificacion Civil Espaiola y Americana (Su Evolucién
e Influencias Reciprocas) [en linea] [citado el 18 de abril 2007] disponible en la World
Wide Web en: <http://www.acader.unc.edu.ar/artcodificacionespanolayamericana.
pdf>.

137 GuzMAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas intelectuales, cit. (n. 92), p. 57.
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de la que recae sobre cosas corporales y sobre cosas incorporales, regulada

en el Cédigo'*.

4. La nueva regulacion legal.

En 1923 el gobierno de la época nombré una comisién encargada de
elaborar un proyecto que sustituyera a la ley de 1834, ya obsoleta en algu-
nas de sus partes'”’
vigente y fue presentado al Congreso por el Presidente Arturo Alessandri,

. La comisién redacté un proyecto basindose en la ley

pero no pudo ver la luz'%.
Dos afios después, se encarga a Carlos Silva Cruz, Director de la

141

Biblioteca Nacional, la elaboracién de un nuevo proyecto'*'. Basado en

el proyecto fallido de 1923, Silva envia su trabajo al Ministro de Justicia
don José Maza, quien modifica y suprime algunas de sus disposiciones'*.
Suspendido el Congreso por aquella época, su aprobacién como Decreto
Ley por la Junta de Gobierno favorecié su buen destino. Asi, la legisla-
cién especial de derecho de autor de 1834 es sustituida por el DL. N°© 345
publicado en el Diario Oficial de 17 de marzo de 1925, sobre Propiedad
Intelectual'®. La nueva normativa vino a reproducir en gran medida lo
establecido por la ley anterior. Su articulo 1 dispuso que el derecho de autor
se constituye por la inscripcién en el registro de p1 a cargo de la Biblioteca
Nacional y que, para tener la exclusividad de goce se debia anunciar en
cada ejemplar el ndimero del registro (articulo 15); se reitera el cardcter
transferible de los derechos patrimoniales (dnicos reconocidos hasta esa
época, salvo la paternidad) (articulo 7); aumenta el plazo de veinte anos
cuando el derecho ha sido transmitido a los herederos (articulo 7); se
reconocen las excepciones o uso justo (articulos 6 y 11); y se reitera que
la p1 consiste en un “derecho exclusivo de distribuir, vender o aprovechar con
fin de lucro una obra de la inteligencia” (articulo 1), aunque se utiliza la
expresién “propiedad” en diversos articulos.

138 Sin duda, la regulacién de la propiedad en el CCCh no se compadecia con las
especiales caracterfsticas que presenta el derecho de autor, razén por la cual requerfa
de una regulacién especial que, ademds, en aquella época ya estaba dictada.

139 PACHECO, Rafael, cit. (n. 90), pp. 21-22.

10 bid., p. 22.

11 Thid.

1421bid.

"3E] texto del D.L. 345 de 1925 se encuentra en Recopilacidn de Decretos Leyes por
Orden Numérico, Arreglada por la Secretaria del Consejo de Estado (Santiago, 1925),
XI1.
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5. El derecho de autor en la nueva Constitucion.

En septiembre del mismo afo entra en vigencia la Constitucién de
1925, Carta que no introduce modificaciones sustanciales en relacién con
la norma de 1833. Su articulo 10 N° 11, en el capitulo sobre “Garantias
Constitucionales”, reconoce “La propiedad exclusiva de todo descubrimiento o
produccion, por el tiempo que concediere la ley. Si ésta exigiere su expropiacion,
se dard al autor o inventor la indemnizacion competente”. A diferencia de
la disposicién constitucional anterior, el autor es incluido en la garantia
patrimonial frente a la expropiacién (expresién que reemplaza a “publica-
cién”, pero que tenfa el mismo sentido). El constituyente opt6 por regular
el derecho de propiedad en el articulo 10 N° 10, y la propiedad intelectual
en el numeral siguiente. Esta decisién genera duda acerca de la aplicacién
del estatuto general de la propiedad del numeral 10, especificamente de
las limitaciones en el ejercicio del derecho de propiedad por “las reglas que
exijan el mantenimiento y el progreso del orden social’. Si no se entiende
incluida, la propiedad intelectual aparecia como un derecho absoluto (al
menos en lo relativo a este concepto), por un tiempo determinado claro,
pero que permite ejercer las mds amplias facultades de forma ilimitada e
independiente'*. Sin embargo, y a pesar de la ausencia de limitaciones,
la doctrina ya habia construido excepciones al cardcter absoluto de la pro-
piedad en general (por tanto, aplicables a esta especie), especificamente el
llamado “derecho de uso inocuo”, que permite a terceros obtener provecho
de la cosa sin causar perjuicio al duefio'®. Este “derecho”, por tratarse de
una excepcién y no de un limite constitucional, debe interpretarse en
forma restringida'“. Superando esta interpretacién, parece més razonable

144 Antes de la limitacién impuesta por la funcién social de la propiedad (ya como
limite interno o externo) la doctrina reconocfa que el cardcter absoluto de la propiedad
estaba atenuado por la misma definicién del articulo 582 del CCClh, al establecer que
si bien permite “gozar y disponer de ella arbitrariamente”, estas facultades se encuentran
limitadas por la misma disposicién cuando sefala “no siendo contra la ley o contra
derecho ajeno”. Sin embargo, estas limitaciones rigen para una especie de propiedad
que es la definida por este precepto, o sea la que recae sobre cosas corporales. No se
trata de una definicién del género propiedad, sino de una de sus especies, no aplicable,
por tanto, a la que recae sobre cosas intelectuales.

' PENAILILLO, Daniel, Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales (Santiago,
2006), p. 130.

16 Es interesante destacar que el “derecho de uso inocuo” es el fundamento del
llamado “uso justo”, reconocido por todas las legislaciones de derecho de autor, como
una excepcién a su exclusividad. Este uso se basa en la ausencia de perjuicio al autor
por la utilizacién de la obra sin remunerarlo y sin contar con su autorizacién. Entre
nosotros, se encuentra regulada en la Ley N° 17.336, pdrrafos 3° y 4°. Su articulo 45
expresa: “Las excepciones establecidas en este Pdrrafo y en el Pdrrafo siguiente se circuns-
cribirdn a los casos que no atenten contra la exploracion normal de la obra, ni causen un
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sostener que la regulacién de la propiedad intelectual se complementaba
con el estatuto general normado en el numeral 10 del articulo 10 de la
carta politica de 1925, aplicdndose, en consecuencia, las referidas limita-
ciones en su ejercicio.

6. El cambio de legislacion y la normativa actual

ElD.L. dictado en 1925 es reemplazado en 1970 por la Ley N 17.3306,
publicada en el Diario Oficial de 2 de octubre de ese afio, que entro en
vigencia 180 dias después de aquella fecha. La necesidad de actualizar la
legislacién para no mantener al pais al margen de los avances originados
por las convenciones internacionales de la época, exigfan la aprobacién del
proyecto enviado por el Presidente Eduardo Frei Montalva a la Cdmara
de Diputados'?’. El nuevo cuerpo legal introduce importantes modifica-
ciones en relacién con la legislacién anterior, destacando la adquisicién
del derecho de autor por el sélo hecho de la creacién (articulo 1), sin
necesidad de registro, el que ahora sirve como presuncién de autoria de la
obra (articulo 8) y para la inscripcién de los contratos translaticios de los
derechos de autor y conexos (articulo 73). As{ mismo, establece por primera
vez un catdlogo de los llamados “derechos morales” (articulos 14 y ss.)'%;
reconoce los derechos conexos que corresponden a los artistas, intérpretes
y ejecutantes (articulos 65 y ss.); regula los contratos de edicién (articulos
48 y ss.) y representacion (articulos 56 y ss.); y establece las entidades de
gestién colectiva de los derechos de autor (articulos 91 y ss.).

Esta ley ha sido modificada por las leyes N° 17.773 de 18 de octubre de
1972, Ne 18.443 de 17 de octubre de 1985, N° 18.957 de 5 de marzo de
1990, N° 19.166 de 17 de septiembre de 1992, N° 19.912 de 4 de noviembre
de 2003, N°© 19.914 de 19 de noviembre de 2003 y N°© 19.928 de 31 de
enero de 2004. La mayoria de ellas ha extendido el 4mbito de proteccién del
derecho de autor, ya sea incorporando nuevas obras (como los ideogramas,
programas computacionales, compilaciones de datos), regulando en detalle
los fonogramas, aumentando el plazo de duracién de los derechos de autor
(en un principio se otorgaba por toda la vida del autor y se extendia por 30
afios después de su muerte, plazo que se aumenta a 50" y luego a 70 afios,

perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos”.
47 “Mensaje del Presidente de la Republica a la C4dmara de Diputados”, cit. por La-
RRAGUIBEL, Santiago, Derecho de Autor y Propiedad Industrial (Santiago, 1979), p. 21.
148 Ademds se encuentra reconocido en otras disposiciones. Véase nota 98.
199 Segtin el art. 7 del Convenio de Berna (contenido en el D.S. N° 266 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, publicado en el D.O. de 5 de junio de 1975) el plazo
de proteccién se extiende durante la vida del autor y 50 afios después de su muerte,

por lo que el plazo original de 30 afios debid ser modificado.
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por regla general®®) y derechos conexos, y elevando las sanciones en caso
de infracciones a la ley y a su reglamento y las penas por delitos contra la p1.
Ademds, la ley es complementada por el Reglamento de la Ley de Propiedad
Intelectual contenido en el Ds. No 1.122 del Ministerio de Educacién Pablica,
publicado en el Diario Oficial de 17 de junio de 1971.

En la actualidad, existen diversos proyectos que pretenden modificar
la legislacién vigente''. El dltimo de ellos es el enviado por la Presidenta
Michelle Bachelet, el 23 de abril de 2007. En su Mensaje a la Cdmara de
Diputados'?, la mandataria reconoce la necesidad de buscar un equilibrio
entre el DA y el acceso a la cultura. Expresa: “la regulacion de estos derechos
[sc. derechos de autor y derecho conexos] debe siempre realizarse desde una
doble perspectiva. Por un lado, se deben otorgar las condiciones que estimulen
la actividad creativa y generadora de conocimiento, garantizando el derecho de
propiedad sobre las creaciones intelectuales resultantes de éstas; y, por otro lado,
la necesidad de asegurar el acceso de la poblacion a estas creaciones artisticas-
culturales y productos del conocimiento”; y agrega: “Chile ha reafirmado la
necesidad de que el sistema de propiedad intelectual sea balanceado, de forma
de equilibrar los intereses de los distintos actores y sectores involucrados. De
esta forma, se busca conjugar una adecuada proteccion de los derechos de auror
y conexos con el acceso legitimo por parte de la comunidad a las creaciones
artisticas y del intelecto”. En cumplimiento de este objetivo, el proyecto
amplia las excepciones al derecho de autor en beneficio de establecimien-
tos educacionales, bibliotecas y archivos sin fines de lucro y de personas
con discapacidad. Por otra parte, se refuerzan los medios de represién

15%Ya que existe una hipétesis en que se extiende por toda la vida del cényuge o hijas
sobrevinientes (art. 10). Esta disposicién dificulta extremadamente el conocimiento
acerca de si la obra pertenece al dominio privado o al patrimonio cultural comtn.

151 Los proyectos modificatorios son los siguientes: Boletin N°© 2554-04: “Modifica
las leyes de propiedad intelectual y de fomento al libro y la lectura, para que las especies
decomisadas puedan ser destinadas a un fin educacional, cultural o de instruccién’;
Boletin N° 3008-07: “Protege la propiedad intelectual de obras digitales”; Boletin N©
1944-04: “Modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual”; Boletin N° 3313-
07: “Modifica la ley N° 17.336, sobre Propiedad Intelectual, en materia de delitos
en contra del derecho de autor y los derechos conexos al derecho de autor”; Boletin
Ne 5012-03: “Modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual (regulacién de
derechos de autor y conexos —piraterfa— responsabilidad de los prestadores de servicios
de Internet)”; y Boletin N© 4432-24: “Modifica la ley N° 17.366, sobre Propiedad
Intelectual para perfeccionar el concepto de derechos conexos y precisar su contenido
y efecto; agregar nuevos resguardos en beneficio de las interpretaciones y ejecuciones
de un artista y establecer reglas sobre estipulaciones contractuales”.

152“Mensaje” N° 130-355, de 23 de abril de 2007 [en linea] [citado el 27 de abril
de 2007] disponible en la World Wide Web en: <http://www.bcn.cl/actualidad_le-
gislativa/temas_portada.2007-05-02.6435180927/5393.pdf>
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frente a las violaciones al derecho de autor, lo que responde, segin el
mismo Mensaje, ‘a la necesidad de adecuar nuestra normativa sobre derecho
de autor y derechos conexos a los compromisos internacionales asumidos por
Chile, se hace necesario modernizar las herramientas que permitan otorgar
una mejor proteccion a los creadores y a la industria asociada a los productos
que se derivan de la inteligencia y de la creacion humana’. Asi, el proyecto
aumenta las sanciones civiles y penales a las infracciones y delitos contra
los derechos de autor y derechos conexos. Finalmente, se persigue limitar
la responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet frente a las
infracciones cometidas por los usuarios de estos servicios.

7. El derecho de autor en la Constitucion de 1980

La carta de 1980 asegura el derecho de autor en el numeral 25 de su
articulo 19, dentro del capitulo III “De los Derechos y Deberes Constitucio-
nales”. La disposicién original, que fue modificada el afio 2001, tiene su
origen en el debate surgido en el seno de la Comisién Constituyente en
las sesiones N° 197 de 1 de abril de 1976, 201 de 13 de abril y 202 de 14
de abril del mismo afio.

a) El debate en la Comisién. El 19 de enero de 1976, la llamada
Comisién Ortuizar encarga a la Subcomisién de Reforma Constitucional
relativa al derecho de propiedad, la elaboracién de un estatuto regulador

153 Dos meses mds tarde, el Presidente de la Subcomisién,

de esta garantia
sefor José Marfa Eyzaguirre, remite las principales conclusiones a las que
arribé este organismo’*. La Subcomisién se ocupa del DA en las sesiones N©
132, 942, 1062 y 1072'°. A la primera de ellas asistieron el Director de la
Asociacién Chilena de la p1, sefior Arturo Alessandri Besa; la Conservadora
de la P1, sefiora Dina Herrera Fierpe; el profesor de sociologfa del Instituto
de Ciencias Politicas de la Universidad Catélica de Chile, sefior Edmundo
Fuenzalida Faivovich; el Jefe del Departamento de Propiedad Industrial de
la Direccién de Industria y Comercio, sefior Santiago Larraguibel Zavala; y
el abogado jefe del Departamento de Derechos Intelectuales de la Direccién
General de Bibliotecas, sehor Gustavo Martinez Gonzilez.

Algunos miembros de la Subcomisién hicieron notar las diferencias
que guardaba la P1 con el derecho de dominio. En tal sentido, dofia Dina
Herrera manifiesta que e/ derecho de dominio sobre las obras literarias y de
arte debe consagrarse separadamente de la propiedad en general, pues es de

153 En virtud del Oficio N°© 476 de 19 de enero de 1976.

54En virtud del Oficio N° 276 de 19 de marzo de 1976.

155 Las referencias a estas sesiones se encuentran en el informe presentado por la
Subcomisién antes citado, en Anexo de Documentos a la sesién N° 197 de 1 de abril
de 1976, en Actas Oficiales de la Comisién Constituyente (Santiago, 1977).
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distinta naturaleza”. Por la misma postura, don Gustavo Martinez expresa
que hay dos aspectos propios del derecho de autor que lo diferencian de
la propiedad comun. En primer lugar, sehala, existe un aspecto moral
inalienable que permite conservar la facultad del autor para oponerse a
la transformacién, mutilacién o alteracién de su obra, y, en segundo tér-
mino, el aspecto pecuniario que permite la dacién del derecho a terceros,
tanto a titulo gratuito como oneroso. Luego de discutir diversos aspectos,
la Subcomisién encarga a don Santiago Larraguibel la redaccién de un
proyecto con el nuevo texto de la garantia. El proyecto de Larraguibel
proponia consagrar expresamente el contenido del derecho de autor: ‘e/
derecho moral que protege la paternidad e integridad de la obra, y el derecho
patrimonial para resguardar su aprovechamiento comercial [inc. 2]”. El
mismo reconoce que “E/ derecho de autor por obras literarias y artisticas no
serd dbice a la utilizacidn de ellas con fines diddcticos o cientificos [inc. 4]” y
encargaba a la ley la regulacién de esta utilizacién. La sesién N© 106 estuvo
destinada al andlisis de la redaccién propuesta por Larraguibel Zavala. En
ella, resulta importante destacar que se acuerda dejar expresa constancia
de las causales de extincién del dominio por causas ajenas a la voluntad
del duefio: caducidad por vencimiento del plazo, caso en el cual no pro-
cede indemnizacién, y por causa sobreviniente (privacién), de donde se
deriva la obligacién de indemnizar. En relacién con la expropiacién, Pedro
Rodriguez expresa que ella sélo comprende el aspecto patrimonial del
derecho de autor, quedando a salvo siempre los derechos morales. El texto
definitivo fue acordado en la sesién N° 107, de acuerdo a la proposicién
de Eduardo Dagnino'*.

La Comisién Constituyente estudié el informe de la Subcomisién en
la sesién N© 197. En ella, Evans de la Cuadra plantea modificar la redac-
cién de la norma propuesta por la Subcomisién, en orden a sustituir las
expresiones “literarias y artisticas” por ‘creaciones intelectuales”, debido a que
esta Ultima es comprensiva de aquellas y de otras creaciones que quedaban
excluidas en la redaccién original. En relacién con el aspecto social de este
derecho, el presidente de la Comisidén, sefior Enrique Ortizar, consulté
respecto de qué sucederfa si el titular del derecho de autor, por egoismo,
no quisiera poner su obra a disposicién de la colectividad. Evans responde
que en ese caso la solucidn serfa la expropiacién. Sobre este tltimo tépico,
existié acuerdo en la Comisién de que la expropiacién nunca alcanzaria el
derecho moral, sino tinicamente la vertiente patrimonial. Silva Bascufidn

15¢La propuesta sefialaba: “La propiedad de las creaciones literarias o artisticas y de los
inventos, descubrimientos, procesos, marcas, modelos y patentes de cardcter técnico u otras
Jformas de propiedad industrial por el tiempo que concediere la ley./ Es aplicable a estas
especies de propiedad lo dispuesto en los incisos 29, 4%, 5° y 6° del niimero anterior”.
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reclamé contra la expresion “derechos morales”, ya que el término moral
no corresponde con el contenido asignado a esa categoria de derechos.

Los comisionados estimaron que la propiedad es solo el contenido patrimo-
nial del derecho de autor, y Silva Bascufidn sostuvo que lo que la Constitucién
pretendfa garantizar no era sélo la propiedad, sino el conjunto de beneficios
que integran el derecho de autor. Sefialaron también que el plazo de caducidad
s6lo afectaba al derecho patrimonial, y no a los derechos morales. Finalmente,
se entrega a don Alejandro Silva Bascufidn la redaccién de lo acordado. En
la sesién No 201, celebrada el 13 de abril de 1976, se discute en torno a la
presentacion del profesor Silva Bascufidn. En esa oportunidad, el comisionado
Guzmdn sefialo que era necesario distinguir dos aspectos distintos. Uno relativo
a la proteccién del autor de la obra y, el segundo, corresponde al derecho que
la comunidad tenfa a que las obras recibieran proteccién. Este dltimo aspecto,
segiin Guzmadn, no era necesario consignarlo en el texto constitucional debido
a que no se ajustaba al concepto de garantias constitucionales que establecen
derechos cuya titularidad estd clara y puede ser especificada. Al final de esta
sesién quedan esbozadas las principales lineas del precepto. Finalmente, en
la sesién N 202, celebrada el 14 de abril del mismo afio, se afina y aprueba
la disposicién final.

b) La Consagracién en el Acta Constitucional N° 3. Recogiendo el trabajo
efectuado por la Comisién Ortuzar, el D.L. N° 1552, publicado en el Diario
Oficial de 13 de septiembre de 1976, que aprueba el Acta Constitucional N©
3 “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, asegurd en su articulo primero
nimero 17: “El derecho de autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas
de cualquier especie, por el tiempo que seniale la ley y que no serd inferior al
de la vida del titular. Este derecho comprende la propiedad de las obras y otros
derechos, como la paternidad, la edicidn y la integridad de la obra, rodo ello en
conformidad a la ley [inc. 1]”. Asi, por primera vez la proteccién constitucio-
nal se ampliaba a un conjunto de derechos de cardcter no patrimonial. En
efecto, este articulo no consagré sélo la propiedad intelectual, sino que viene
a asegurar a todas las personas el “derecho de autor”, garantia integrada por
derechos de cardcter patrimonial [Propiedad Itelectual] y extra patrimonial
(derechos morales). En consecuencia, el objeto de proteccién cambiaba.

Por otra parte, la consagracién del derecho de propiedad recogida en
el ndmero 16 no inclufa al DA, ni siquiera a la p1, debido a que la nueva
redaccién aseguraba “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clases de bienes, corporales e incorporales”, y como las creaciones inte-
lectuales no corresponden a ninguna de esas dos categorfas, fue necesario
la consagracién del DA en un numeral separado'. Finalmente, el inciso

17 En las constituciones anteriores esto no se producia, ya que la redaccién del dere-
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tercero del numeral 17 sefalaba: “Serd aplicable a la propiedad de las
creaciones intelectuales y artisticas y a la propiedad industrial, lo prescrito en
los incisos segundo, tercero, cuarto y quinto del niimero anterior”. Esta parte
de la norma somete a la 1 a parte del estatuto genérico, lo que acarrea
importantes consecuencias. Segtin el inciso primero, el derecho de autor
comprende “la propiedad sobre las obras y otros derechos”, es decir, los de-
rechos morales. Ahora bien, teniendo presente este distingo, la remisién
que efecttia el inciso tercero sélo alcanza a la propiedad intelectual y no
al derecho de autor en general. La primera consecuencia que de ello se
deriva es que la expropiacién sélo permite a la administracién tomar
coactivamente el contenido patrimonial del derecho de autor, es decir,
la propiedad intelectual. Esto genera la siguiente complicacién. Segin el
articulo 11 de la Ley N°© 17.3306, el destino de las obras expropiadas es,
por regla general, el patrimonio comun. Asi, si la administracién expropia
el derecho patrimonial al autor de, por ejemplo, una cancién para reem-
plazar el actual himno nacional, éste conservarfa los derechos morales. En
este caso la utilizacién de la obra ya no requeriria de la remuneracién o
permiso del autor (o del titular del derecho patrimonial, que podria ser
un tercero), pues estarfa en el patrimonio comun. Sin embargo, en virtud
del cardcter inalienable de los derechos morales, el derecho a la integridad
seguirfa correspondiendo al autor. Ahora bien, segtin el articulo 14 N° 2
de la ley en referencia, el derecho de integridad consiste en la facultad del
titular de oponerse a la deformacién, mutilacién y modificacién de la obra.
En consecuencia, uniendo los puntos, si bien la obra puede ser utilizada
libremente (en realidad no tan libremente, ya que existen requisitos fijados
por la ley y su reglamento), y en este caso, el nuevo himno nacional po-
driamos interpretarlos todos, no podrfamos, por ejemplo, dividir el himno.
Tratdindose de una obra escrita de 10 tomos, no podriamos, por ejemplo,
imprimir un libro que resumiera esta obra, o un resumen en un formato
que permitiera a un discapacitado visual acceder a ella. Un problema similar
fue discutido en la Comisién Constituyente, pero la cuestién qued$ sin
solucién. En aquella oportunidad, el senor Eyzaguirre sostuvo que, en el
caso de transformaciones, se tratarfa de una nueva obra. Sin embargo, en

cho de propiedad no hacfa referencia a la clase de bienes sobre la que recafa, quedando
entregada su determinacidn a la ley. En consecuencia, podrfa no haber un precepto
constitucional especial donde se consagrara la Py, sin embargo, igualmente la hubiera
alcanzado la proteccién constitucional sobre la base del derecho de propiedad general.
Sin embargo, es necesario precisar que en base a la regulacién actual, se reconoce la
propiedad sobre cosas incorporales y, por tanto sobre el derecho de propiedad, una
de cuyas especies es la PI. De todas formas esta proteccién es indirecta y es discutida
por la doctrina la existencia de propiedad sobre propiedad
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la ley no es muy claro que una nueva obra pueda basarse en otra anterior,
sin cumplir con los requisitos mencionados. De hecho, el articulo 11 sefiala
que las obras del patrimonio cultural comin pueden utilizarse siempre
que se respete su paternidad e integridad. En consecuencia, tomar ciertas
partes de una obra y transformarla serfa un uso no autorizado y como
la constitucién no permitié la expropiacién de los derechos morales, el
autor podria oponerse a dicha transformacién atn en el caso de que la
obra hubiere pasado al patrimonio comun en virtud de expropiacién. De
todas formas, si acogemos lo planteado por Eyzaguirre en orden a que la
transformacién de la obra es una nueva creacién vy si estarfa autorizada,
pareceria extrafio que utilizar tres pdrrafos de los cinco que contendrfa, por
ejemplo, el himno nacional, constituya una nueva creacién, debido a que
el himno nacional no puede ser mutilado sin permiso del autor.

La segunda consecuencia es que las limitaciones y obligaciones que per-
miten asegurar la funcién social sélo corresponden al contenido patrimonial
de este derecho, es decir, a la P1. Por tanto, el derecho de autor en general no
se encuentra limitado, salvo en su aspecto patrimonial, pero el contenido
restante se presentaria con cardcter absoluto (teniendo presente lo sefialado
con anterioridad con respecto a este cardcter). Ese restante corresponde en
la actualidad a los derechos morales, categoria que, por su naturaleza, podria
llevarnos a pensar que la ausencia de limitaciones constitucionales tiene
escasa importancia. Sin embargo, como ya vimos, ciertas facultades que
integran los derechos morales sf tienen trascendencia, como el derecho a la
integridad. En ese caso, el derecho a la integridad no puede ser objeto de
limitantes en base a la funcién social y la obra no podria dividirse, existan
las razones que existan. En cambio, si los derechos morales reconocieran
la funcién social, aceptarfa limitaciones sin que ello genere un vicio de
inconstitucionalidad ni requiera del pago de indemnizacién'®.

La tercera consecuencia es que el Acta, al no definir el contenido del
derecho de autor, entrega a la ley su determinacién. Esto a todas luces parece
adecuado. Aplicando las dos consecuencias antes tratadas, afirmamos que
los derechos morales son inalienables y no estdn limitados por la funcién
social (o no tienen aquella funcién, segtin la postura que se siga), porque
la remisién alcanza sélo al contenido patrimonial del derecho de autor.
Ahora bien, la norma no sefiala que el contenido restante del derecho de
autor sean sélo los derechos morales, sino que, después de hablar de “ozros
derechos”, entrega su determinacién a la ley. Entonces ella podria crear

8 Ya que ella sélo estd prevista para la expropiacién. Este punto, en todo caso,
ha sido discutido por la doctrina. Nuestra posicién es que la indemnizacién no estd
prevista frente a limitaciones que derivan de la funcién social.
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otra clase de derechos —siempre que no tuvieran cardcter patrimonial- o
ampliar el catdlogo de derechos morales, y, en ambos casos, estos serfan
inalienables e ilimitados (al menos por la funcién social), pero igualmente
gozarfan de amparo constitucional.

c) El derecho de autor en la Constitucién de 1980 y la Reforma de 2001.
Posteriormente, la Constitucién de 1980 reproduce la norma contenida
en el Acta Constitucional N° 3, segregando el inciso primero en dos'”’.
La disposicién no requiere comentarios, debido a que no representa una
innovacién en relacién con la norma anterior.

Finalmente, sélo resta comentar la reforma constitucional introducida
por la Ley N° 19.742, publicada en el Diario Oficial de 25 de agosto de
2001.

En efecto, el articulo dnico de la citada ley, denominada “Reforma
Constitucional que elimina la censura cinematogrdifica sustituyéndola por un
sistema de calificacion y que consagra el derecho a la libre creacion artistica’,
introduce tres modificaciones en la carta constitucional: reemplaza el
parrafo final del numeral 12 del articulo 19 sobre libertad de opinién e
informacién, sustituye el pdrrafo primero del numeral en estudio, y agrega
una disposicién transitoria destinada a establecer la época en que entraria
en vigencia la primera de las modificaciones.

En lo que nos interesa, la reforma sustituye al inciso 1° por el siguiente:
“La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre
sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el tiempo que
sefiale la ley y que no serd inferior al de la vida del titular”. En consecuencia,
la Ley N° 19.742 sélo agregé a la disposicién en estudio la expresién “La
libertad de crear y difundir las artes”, para cuyo andlisis serd desagregada.

“La libertad de crear [...] las artes”. Esta parte de la disposicién no
guarda relacién con el derecho de autor, ni con la propiedad intelectual o
industrial. Se trata de una forma de ejercicio de la libertad de expresién,
género que contiene, a partir de esta reforma, tres subcategorias o mani-
festaciones: la libertad de opinidn, libertad de informacién y libertad de
creaciones y difusién artistica. La libertad de expresién garantiza que la
actividad de expresar o difundir pensamientos, ideas u opiniones ha de
ser libre, es decir, que no existan restricciones o trabas previas por parte

del Estado o de particulares'®. Ahora bien, cuando esa expresién tiene un

1591.a nueva disposicién aseguraba “El derecho de autor sobre sus creaciones intelec-
tuales y artisticas de cualquier especie, por el tiempo que sefiale la ley y que no serd inferior
al de la vida del titular [inciso 1°]. Este derecho comprende la propiedad de las obras
y otros derechos, como la paternidad, la edicidn y la integridad de la obra, todo ello en
conformidad a la ley [inciso 2°]”. El inciso final se mantuvo tal cual.

190 EspiN, Eduardo, Los Derechos de Libertad (I1), en VV. AA., Derecho Constitucio-
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contenido especifico, estamos frente a una manifestacién o subespecie,
como en el caso de la libertad de creacién literaria. Esta garantfa, como
senala Eduardo Espin, ampara la labor creativa de cualquier género, cuyo
mensaje transmitido consiste en la emocién o sensacién estética'®’. En
consecuencia, la libertad de expresién se encuentra consagrada no sélo
en el numeral 12 del articulo 19, como se suele sefialar. Este precepto
ampara manifestaciones especificas de la libertad de expresién, calificadas
por el contenido (opinidn e informacién) y el sustento que permite dicho
ejercicio (la creacidn de medios de comunicacién). El constituyente opté por
consagrar las formas de ejercicio de la libertad de expresién en numerales
distintos [12 y 25], y no asegurar en un precepto el genero, a diferencia
del constituyente espafiol que, en el articulo 20 apartado 1 de la carta de
1978, reconoce el concepto amplio de esta libertad, y luego aborda sus
manifestaciones (como la libertad de creacién literaria, artistica, cientifica
y técnica en el ap. 1 b). Por tanto, esta primera parte dice relacién con una
forma especifica del ejercicio de la libertad de expresién y no con el DA.

“La libertad de |...] difundir las artes”. Esta parte del precepto corres-
ponde un aspecto de la libertad de expresidn, ya que el expresarse supone
la difusién del mensaje, en atencién a que esta garantia tiene un cardcter
eminentemente relacional que depende, en gran medida, de su difusién.
Por otro lado, se asocia también al derecho de autor como un tipo especifico
de derecho moral, que es el llamado derecho de divulgacidn, reconocido en
los articulos 6 en forma positiva y 14 nlimero 3, en su faceta negativa. Por
otra parte, también se vincula con el derecho moral a la paternidad, que
le permite difundir la creacién de una cierta manera, ya con su nombre,
con un seudénimo o en forma anénima.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este trabajo se ha analizado el surgimiento del pA. Como
se estudid, el DA no es reconocido directamente en la Antigiiedad vy, el
momento en que comienza a ser de interés para el derecho es cuando se
inicia la produccién masiva de libros, es decir, a partir de la invencién de
los tipos méviles que sientan las bases de la imprenta moderna. Conside-
rando el potencial difusor de los libros, la Iglesia y la Monarquia ven la
necesidad de regular la materia, estableciendo un régimen de restricciones
que impidieran la extensién de la reforma protestante y de las ideas racio-
nalistas y revolucionarias. En este contexto general de prohibicién, surgen

nal, El Ordenamiento Constitucional. Derechos y Deberes de los Ciudadanos (Valencia,
1997), p. 263.
6 Tbid., p.279.
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las patentes de impresién y representan una excepcidn a esa restriccién.
Estos privilegios no se consideran una forma de propiedad, sino una con-
cesién real. Con ese cardcter, la tradicién anglosajona y norteamericana
lo regulan y lo consagran de manera general en la legislacién y, después, a
nivel constitucional. Pero la revolucién francesa produce un quiebre con
esta concepcion y, buscando la forma de consagrar el DA sin acudir a la
nocién de privilegios, se asume que se trata de un derecho de propiedad,
nocién construida por los autores racionalistas que ven en las creaciones
un manifestacién de la personalidad del autor. En este punto, se produce
un cambio radical y surge la denominacién derecho de autor, en oposicién
al “copyright” del sistema del “Common Law”. La tradicién europea con-
tinental ha sido criticada desde el momento en que surge por autores como
Demolombe, Planiol, Ahrens, Kohler, Picard, Laborde, Kant y otros'®.

Nuestro pais, heredero del derecho comin vigente en Espafia y del
derecho indiano, como ordenamiento juridico de cardcter eminente-
mente publico que rige en los nuevos territorios, comparte el origen del
derecho de autor como privilegios o monopolios. Una vez producida la
emancipacién, en el denominado periodo de ensayos constitucionales
hay un intento por recoger la regulacién constitucional norteamericana
del “copyright” en el Proyecto de Constitucién de 1826 elaborado por
los federalistas, pero que no llegé a materializarse. Luego, la tradicién
europea continental es recogida por la carta de 1833, las sucesivas leyes y
las constituciones posteriores.

El Acta Constitucional N° 3 modifica el sentido de la garantia, am-
plidndola no sélo al derecho de propiedad intelectual en sentido estricto,
sino también al aspecto extra patrimonial. En consecuencia, la expresién
“derecho de autor” se compone por un conjunto de facultades patrimo-
niales y extra patrimoniales. La 1, en cambio, se presenta ahora como una
subespecie de aquél (es decir, el aspecto patrimonial del Da).

La tendencia comparada en la materia ha sido la expansién del pa,
extensién que se produce principalmente por el resguardo de los intereses
de grupos empresariales, como apunta el economista Joseph Stiglitz'®.

192 Sobre esta materia puede verse: GUZMAN, Alejandro, Los derechos sobre cosas
intelectuales, cit. (n. 92); Del mismo, Las Cosas Incorporales, cit. (n. 3); MALDONADO,
Marcela, Derecho de Propiedad Intelectual memoria de prueba para optar al grado de
Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad Central de Chile (Santiago, 1994);
PacHECO, Rafael, cit. (n. 90); Casas, Ramdn, cit. (n. 64); SALMON, Jorge, La Propie-
dad Intelectual y los Derechos de Autor (Zacatecas, 2001); FisHER, William, Theories of
Intellectual Property, en MUNZER, Stephen (editor), New Essays in the Legal and Political
Theory of Property (Cambridge, 2001).

163 STIGLITZ, Joseph, cit. (n. 85).



ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO DE AUTOR 79

Nuestro pafs también ha experimentado este fenédmeno y es la linea que
sigue el proyecto de ley presentado por el Ejecutivo en abril de 2007, que
si bien representa un avance en la ampliacién del uso justo o excepciones
al DA, aumenta las penas y sanciones civiles. El mencionado proyecto
busca responder a los compromisos internacionales, especialmente los
derivados del TLC con EE.UU. Este dltimo pafs ha elevado desmesurada-

mente los estdndares de proteccién, generando importantes consecuencias

perniciosas'®.

Frente a este panorama, se hace necesario revisar el concepto de pro-

piedad, que parece no calzar muy bien en el sistema juridico chileno'®, y

discutir acerca del alcance de su proteccién.

El acceso a la cultura, el respeto a los principios de proporcionalidad y
necesidad que limitan la potestad punitiva del Estado y el equilibrio entre
la propiedad privada y el patrimonio cultural comun, son elementos que
se han de tener presente en todo intento por modificar la actual legislacién
sobre la materia.

[Recibido el 18 y aceptado el 30 de mayo de 2007].

164En este pafs se ha llegado a absurdos en la represién de la violacién al derecho
de autor. Al respecto, presentamos tres casos emblemdticos citados por el espafiol
David Bravo. El primero: La cancién “Happy birthday”, interpretada seguramente por
todos los lectores, es propiedad de Warner Bros, entidad que recibe, por concepto de
patentes, mds de 2 millones de ddlares al afio. Por tanto, su interpretacion fuera del
nucleo familiar o, en general, fuera de las escasas excepciones al Da, constituyen una
infraccién a la ley. Segundo: La “paloma blanca”, simbolo de paz utilizado en todo
el mundo, también estd protegido por DA, de manera que su utilizacién fuera de las
excepciones, o sin contar con la autorizacién o pagar una tarifa a la entidad de gestién
de esos derechos, constituye una vulneracién al pa. Por dltimo: El grupo musical Planets
incorporé en su dltimo disco una cancién que consistia en 60 segundos de silencio
total. Luego de la publicacién, fueron demandados por plagio por los herederos de
John Cage, quien habia grabado afios antes una cancién de 237 segundos de silencio.
La controversia se resolvié por un acuerdo extrajudicial cuyo monto alcanzd las seis
cifras. Uno de los integrantes del grupo declaré irénicamente “nuestra cancién es
mejor que la de Cage, porque pudimos decir lo mismo en menos tiempo”: Bravo,
David, Copia este Libro (Madrid, 2005), pp. 18 - 19.

16 Piénsese, por ejemplo, en la expropiacién. La Constitucién y el DL. N° 2168,
denominado Ley de Procedimiento Expropiatorio, se basan en que el bien expropiable
sea corporal, aunque reconocen su aplicacién a los bienes incorporales. Para ambos,
la toma de posesién material, que no tiene sentido tratdindose de cosas intelectuales,
cumple un papel central en el procedimiento.
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