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Este trabajo surge por la inquietud profesional de investigar acerca del estatus
juridico aplicable al derecho de propiedad intelectual en las creaciones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, mas alla del tenor literal de
la ley, que establece que en estas obras seran titulares del derecho de autor, el
Estado, los Municipios, las Corporaciones oficiales, la Instituciones semifiscales
o0 autébnomas y las demas personas juridicas estatales.

A texto expreso, poco mas queda para doctrina o jurisprudencia y tanto es asi,
gue no he encontrado literatura, como tampoco jurisprudencia, ni judicial, ni
administrativa.

Ahora, surge la duda acerca de dos tépicos:

El primero, si bien es cierto El Estado, en términos generales es titular del
Derecho de Autor de estas obras, es necesario hacer la distincion, entre las
facultades que éste comprende, derechos morales y derechos patrimoniales. Sin
duda, en este caso, los derechos patrimoniales son de titularidad del Estado, sin
embargo, los Derechos Morales, son inalienables del creador, lo que nos lleva a

establecer que el funcionario publico, mantiene la titularidad de éstos.



El segundo, es que considerando la definicién de funcionario publico que nos
entrega el Estatuto Administrativo, esta titularidad del Estado ¢se mantiene
cuando las creaciones son de funcionarios cuyo vinculo con el ente estatal, es
diverso al de planta, como son los Funcionarios a Honorarios y a Contrata? ¢ Qué
ocurre cuando el funcionario esté en calidad de subrogante o suplente? (Y si el
funcionario crea la obra, en el ejercicio de funciones que no le fueron
encomendadas en su relacion con la entidad estatal?

En estas paginas, luego de las definiciones necesarias para contextualizar,
haremos un breve analisis sobre estos dos puntos, pese a que no tenemos

doctrina ni jurisprudencia.



CAPITULO |

La Propiedad Intelectual, se encuentra reconocida en nuestra Constitucién
Politica, en el articulo 19 N° 25, que reza:

“La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre sus
creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el tiempo que
sefale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular.

El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como
la paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformidad a la
ley.1”

A su vez, la LPI. N° 17.336, en su articulo 1, establece:

“La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la
obra, adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios,
artisticos y cientificos, cualquiera sea su forma de expresion, y los derechos

conexos que ella determina

1 Los incisos 2do. y 3ro no se transcriben, por no ser relevantes para este trabajo.



El derecho de autor comprende los derechos patrimonial y moral, que protegen
el aprovechamiento, la paternidad y la integridad de la obra”.

Si bien es cierto la ley hace mencién del “derecho de autor” y las facultades que
comprende, no las define, por lo que pasamos a eso.

Previamente, hacemos presente que se establece en el articulo 7 LPI, que es el
“titular original” del derecho, el autor de la obra y que el “titular secundario” del
derecho, es el que la adquiera del autor, a cualquier titulo.

En términos sencillos, el derecho de propiedad intelectual, también llamado
derecho de AUTOR surge, cuando la idea de una persona pasa a ser una
creacion. No es necesario que esta persona (el creador), publique, inscriba o
difunda, su creacion, tampoco es relevante el formato en que la plasme. Se
protege la expresidn especifica y concreta de las ideas. En especifico, lo que se
protege es la OBRA, como creacion resultante de la actividad intelectual de una

0 mas personas, en los campos literario y artistico, a las que se conocen como

obras literarias, musicales, artisticas, musicales, cientificas y audiovisuales.
Para que una obra esté protegida por el derecho de autor, es

necesario que sea una creacion formal, original y susceptible de ser

divulgada o reproducida en cualquier forma?".

2 Guia dederecho de autor. La proteccién de la creacién. Consejo Nacional de la Cultura y las Artes.



- creacion formal, significa que la proteccidn no se concede a las ideas que

se manifiestan en la obra, sino que a su expresion formal, siendo indiferente
el medio que se emplee para hacerlo. La misma idea puede ser expresada
de varias formas, por diferentes personas, y cada una de ellas constituye

una obra protegida.

- creacion original significa que la obra debe ser la expresion individual de

su autor. El concepto de originalidad no es absoluto y no se requiere que
la obra sea novedosa, es decir, que sea la primera en su género o que no

exista otra obra que se refiera al mismo tema, y

- susceptible de divulgarse significa que la obra esté en condiciones de

comunicarse al publico, sin importar el medio de expresion que se utilice
ya que el derecho surge desde el momento en el que la idea se exterioriza

o manifiesta en el mundo matarial.

En Chile, el derecho de autor pertenece al autor de la obra, a aquel que crea la
obra, aun cuando ésta fuere encargada por un tercero. En estos casos, el creador

es el “titular original” quien siempre mantendra los derechos morales; y quien



encargo la obra es el “titular secundario”, quien podra ser duefio de los derechos
patrimoniales, como se explicara méas adelante (art. 6 LPI)

En nuestro ordenamiento juridico esta regla, tiene excepciones, a saber, algunas
de ella:

a.- software, Se define como programa computacional: "un conjunto de
instrucciones para ser usadas directa o indirectamente en un computador a fin de
efectuar u obtener determinado proceso o resultado, contenidas en un diskette,
cassette, cinta magnética u otro soporte material®. En este caso es titular del
derecho de autor, la persona para la que trabaja el que crea el programa en el
desempefio de sus funciones, laborales, salco estipulacién en contrario. También
sera tirular, la persona que encargue la produccion de un programa a un tercero,
salvo que se pacte lo contrario.

b) obras cinematograficas: En este caso la titularidad corresponde al productor,
es decir, el que toma la iniciativa y responsabilidad de realizarla.

c) fotografias tomadas por encargo, el titular sera el que encargé la obra, asi,
éste tendra los derechos para reproducir, exponer, publicar y vender las
fotografias.

d) funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, el articulo 88 LPI,

establece que las obras las obras pertenecen al organismo publico para el que el



creador presta funciones. Este trabajo desarrolla esta excepcion y los alcances

de esta.

El EA chileno, en su articulo 2, entrega la definicién legal de Empleo publico,
sefialando que es la funcién publica, remunerada o no, que se realiza en
cualquier servicio de la Administracion del Estado, y que se especifica por su
cometido.

A su vez, define al Empleado publico o funcionario como aquella persona que
desempefia un empleo publico en algun servicio fiscal o semifiscal y que, por lo
tanto, se remunera con cargo al Presupuesto General de la Nacion o del
respectivo servicio.

Los articulos 3 y siguientes, nos sefalan la clasificacion de los empleos de la
Administracion, en categorias y grados, segun su jerarquia y las funciones que
les estén asignadas.

Letra a) Son empleos de planta, aquellos que se encuentran contratados en
calidad de permanentes en la organizacion estable de un servicio, por mandato

de la ley o de autoridad expresamente facultada para ello.



Letra c) Son empleos a contrata, aquellos de caracter transitorio que se consulta
en la dotacion de una institucion.

Los empleos a contrata duraran, como maximo, sélo hasta el 31 de Diciembre de
cada afo y los empleados que los sirven expiraran automaticamente en sus
funciones en esa fecha, a menos que hubiere sido propuesta la prérroga con
treinta dias de anticipacion.

El articulo 11, se refiere a los empleados a Honorarios y establece que “Podra
contratarse sobre la base de honorarios a profesionales y técnicos de educaciéon
superior o expertos en determinadas materias, cuando deban realizarse labores
accidentales y que no sean las habituales de la instituciéon, mediante resolucién
de la autoridad correspondiente. Del mismo modo se podria contratar, sobre la
base de honorarios, a extranjeros que posean titulo correspondiente a la
especialidad que se requiera.

Ademas, se podra contratar sobre la base de honorarios, la prestacion de
servicios para cometidos especificos, conforme a las normas generales.

Las personas contratadas a honorarios se regiran por las reglas que establezca

el respectivo contrato y no les seran aplicables las disposiciones de este



En ningln caso podra entenderse que es un empleo a contrata el servicio que
una persona preste a la Administracion mediante el pago de un honorario, ni que
ésta tiene la calidad de empleado regido por este Estatuto.

También, consideramos importante resaltar que sélo los funcionarios de planta
podran tener la calidad de titulares, interinos, suplentes o subrogantes.

Son titulares aquellos empleados que se nombran para ocupar en propiedad una
plaza vacante.

Son interinos aquellos empleados que se nombran para ocupar una plaza
vacante, mientras ésta se provee con un titular.

Son suplentes aquellos empleados que se nombran para ocupar el empleo de un
titular o interino, mientras éste se encuentre impedido por cualquier causa para
desempeiiarlo.

Subrogantes son aquellos empleados que entran a desempefiar el empleo de un
titular, de un interino o de un suplente, por el solo ministerio de la ley, cuando
éstos se hallen impedidos por cualquier causa de desempeiiarlo.

Los empleados nombrados en calidad de interinos podran desempefiarse como
tales por un plazo no mayor de seis meses, al cabo de los cuales cesaran
automaticamente en el empleo.
El nombramiento de los empleados suplentes se hara por las mismas autoridades

llamadas a hacer el de los empleados titulares, y se sujetara a las normas sobre



ascensos.
Para que sea procedente la designacion de un suplente es menester que la

ausencia o impedimento del titular o interino sea superior a quince dias.



El texto del articulo 88 propuesto por el Ejecutivo, bajo el Articulo 113, rezaba “La
subvencién concedida por una entidad oficial para la publicacion, la
representacion o cualquier otra forma de comunicacion publica de una obra de
dominio privado no generara ningun derecho en su favor, salvo pacto en contrario
con el autor. No obstante, cabra la titularidad del derecho al Estado, a los
Municipios, a las Corporaciones oficiales, instituciones semifiscales o autbnomas,
o demas personas juridicas estatales en los siguientes casos:

a) Cuando la obra haya sido adquirida por los medios que la presente ley sefale;
b) Cuando la obra sea producida por sus funcionarios en el desempefio de sus
funciones publicas, o

¢) Cuando la obra sea producida por personas ajenas a su administracion, pero
por cuenta o encargo de estas.

La letra c) sufre modificaciones, en las sucesivas instancias legislativas:

3https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3773/1/HL17336Art88.pdf



“c) Cuando la obra sea producida por personas ajenas a las entidades sefaladas,
pero por cuenta y encargo de estas”
“c) Cuando la obra haya sido producida por personas ajenas a las entidades

senaladas, pero por cuenta y encargo de estas”.

Finalmente, al articulo se le asigna el N° 88 y queda redactado como sigue:

“El Estado, los Municipios, las corporaciones oficiales, las Instituciones
semifiscales o autbnomas y las demas personas juridicas estatales seran
titulares del derecho de autor respecto de las obras producidas por sus
funcionarios en el desempefo de sus cargos”

Importante es aclarar que, en las actas del Congreso, no existe mencién alguna

a la discusion que lleva a cambiar el tenor del articulo mencionado.



A) Los derechos morales protegen la personalidad del autor en
relacion con su obra y se refieren al derecho de éste a decidir la divulgacion
de su obra y a que se respete su calidad de creador de la misma (derecho
a la paternidad e integridad de la obra). Estas facultades pueden ejercerse
en forma positiva y negativa, por lo que, segun sea la forma en que se
ejerzan, su contenido es diferente.

El derecho de divulgacion consiste en la facultad del autor de dar a
conocer su obra al publico. Cuando se ejerce en sentido positivo, significa
la facultad del autor de dar a conocer su creacion y decidir las modalidades
bajo las cuales va a divulgar su obra. Cuando se ejerce en sentido negativo,
significa el derecho del autor a mantener inédita su obra, impedir su
divulgacion o retractarse de hacerlo.

En cuanto al derecho a la paternidad de la obra, cuando se ejerce

en sentido positivo, significa el derecho del autor a dar a conocer su nombre

4 Guia de derecho de autor. La proteccidn de la creacidn. Consejo Nacional de la Cultura y las Artes.



cuando decide divulgar su obra. En sentido negativo, significa el derecho
al anonimato o a la utilizacion de un seudénimo.

Finalmente, el derecho a la integridad de la obra consiste en la
facultad que tiene el autor de exigir que su obra sea divulgada respetando
su integridad, es decir, sin supresiones, adiciones o modificaciones que
alteren la concepcion de la obra o su forma de expresion. Cuando se ejerce
en sentido positivo, significa el derecho del autor a realizar modificaciones
a su obra y, en sentido negativo, el derecho del autor a prohibir a terceros
la mutilacion o alteracién de su obra.

Los derechos morales son derechos personales porque estan
intimamente unidos a la persona del autor; son inalienables porque las
facultades que lo conforman no pueden transmitirse a terceros puesto que,
al no contener elementos patrimoniales, estan fuera del comercio; son
irrenunciables, porque el autor no puede disponer, mediante contrato, el no
ejercicio de ese derecho; y algunas de sus facultades son perpetuas porque
se mantienen aun después de la muerte del autor.

B) Los derechos patrimoniales son las facultades que se otorgan al
autor para la explotacion econdmica de su obra. Debido a que las
posibilidades de explotaciéon son infinitas, las modalidades previstas en las

leyes de la region tienen caracter enunciativo y cualquier forma de



utilizaciéon de la obra requiere de la autorizacion del autor, salvo las
excepciones legales establecidas. A diferencia de los derechos morales,
los derechos patrimoniales si pueden ser objeto de comercio y estan
sujetos a un plazo de proteccion.

Dentro de las facultades que la ley considera que forman parte de
los derechos patrimoniales se incluyen las siguientes:
El derecho de reproduccién, que consiste en la facultad que tiene el autor
de autorizar o no la fijacion de su obra en un soporte material, con el objeto
de que se puedan obtener copias o ejemplares de ella. La fijacién de la obra
puede ser permanente o temporal, total o parcial, y para ello puede
emplearse cualquier forma o procedimiento. Asi, una obra puede ser
reproducida en soportes como papel, cintas magnetofénicas, cintas

digitales, discos compactos, etc.

El derecho de traduccidon consiste en la facultad que tiene el autor de
autorizar o prohibir que su obra sea expresada en un idioma distinto al
original.

El derecho de adaptacién consiste en la facultad que tiene el autor de

autorizar o prohibir que su obra sea expresada en un género distinto al



original (por ejemplo, la adaptacion de una obra literaria al teatro o a la
cinematografia y la fotografia de obras artisticas).

El derecho de arreglo consiste en la facultad que tiene el autor de una obra
musical de autorizar la transcripcion de su obra a otros instrumentos
distintos a aquéllos para los que fue originalmente concebida.

El derecho de comunicacion, que consiste en la facultad que tiene el autor de
autorizar o prohibir el acceso del publico a su obra por medios distintos a la
distribucién de ejemplares, como por ejemplo, la declamacion, la disertacion,
la ejecucion musical y coreografica, la representacion teatral, la
escenificacion para cinematografia y television, la radiodifusién, la
transmisién por cable, la exposicion publica y el acceso a bases de datos.

El derecho de distribucion, que consiste en la facultad del autor a decidir la
modalidad a través de la cual pondra a disposicion del publico las copias o
ejemplares de su obra (venta, arrendamiento u otras).

El derecho de importacién, que consiste en la facultad que tiene el autor a
prohibir la importacion de ejemplares de su obra en determinados territorios.
El derecho de seguimiento o “droit de suite”, que consiste en el derecho que
tiene el autor de una obra de arte de percibir, en todas las ventas de su obra
que se realicen con posterioridad a la primera que él efectue, un porcentaje

del precio de la reventa.



Una de las caracteristicas de los derechos patrimoniales es que cada
una de las facultades senaladas es independiente de las otras y puede ser
materializada en multiples formas de explotacion. Por ejemplo, la
autorizacién para reproducir una obra, aun cuando ese derecho se haya
concedido en exclusiva, no menoscaba el derecho del autor a autorizar la
transformacion de su obra porque se trata de facultades distintas; y el
derecho a reproducir una obra en soporte de papel, no autoriza a quien ha
obtenido ese derecho a reproducirla en medio magnético, porque se trata
de formas de explotacion diferentes.

En Chile el derecho de autor corresponde a la persona individual que
crea la obra (autor). Las personas juridicas no pueden ser consideradas
autoras de una obra pero si pueden adquirir la titularidad originaria de los
derechos. Esta situacion se prevé en los casos en los que la obra haya sido
creada bajo la direccién o por encargo de otra persona, sea que haya sido
elaborada en cumplimiento de un contrato laboral o de prestacion de

servicio



El funcionario a Honorarios, es funcionario publico?
Los siguientes dictamenes, dictados por la CGR, relacionado al EA nos dejan
claro, que no es funcionario publico, que su relacion con el Estado, como

empleador, se rige por el contrato celebrados.

- Las personas que prestan servicios a la Administracion sobre la base de
honorarios, no poseen la calidad de funcionarios, razén por la cual, los montos
gue dichas personas perciban como honorarios, no revisten el caracter de

remuneracion (Dm 56.402/2008)

- En general, los suplentes gozan de las atribuciones y prerrogativas inherentes
al cargo que desempeian como tales, en las mismas condiciones que el titular,
de manera que no pueden serles restadas las obligaciones que les habria
correspon- dido ejecutar a los titulares, entre las que se cuenta la de asumir como

subrogan- tes cuando resulte procedente (Dm 10.214/2017).

- La figura de la suplencia requiere de un acto formal de la autoridad, a través del

cual exprese su intencién inequivoca de designar a una persona para que cumpla

5 https://www.contraloria.cl/portalweb/web/cgr/portada#



funciones en la calidad indicada. Ello, por cuanto el suplente es designado por la
autoridad precisamente para ejercer un empleo determinado y debe, por lo tanto,
asumirlo con todas las facultades, prerrogativas, derechos y deberes inherentes
al cargo, toda vez que desde el momento en que asume la suplencia pasa a ser

funcionario de la reparticion de la cual se trate (Dm 72.986/2016 y 67.101/2016).

- La subrogacion es una figura que opera de pleno derecho y en cuya virtud el
fun- cionario que corresponda, con el objeto de mantener la continuidad de la
presta- ciéon de la funcién publica, debe ejercer en calidad de subrogante el cargo
gue no es desempenfiado por el titular o suplente de esa plaza, y en tal condicion
tiene la obligacion de suscribir los actos administrativos pertinentes, dejando

constancia expresa de la calidad con que actua (Dm 32.251/2004).

- De conformidad con lo prescrito en los articulos 3ro. y 11 de la ley No 18.834,
el legislador ha confiado la ejecucién de las tareas necesarias para cumplir las
funciones publicas que la ley asigna a cada institucion, en primer lugar, a la dota-
cion permanente de la misma, constituida por los funcionarios de planta; luego, a
aquella dotacién transitoria, esto es, a los empleados a contrata y, finalmente, de
manera excepcional y restringida, a quienes sirven labores en calidad de contra-

tados a honorarios (Dm 70.929/2012, 29.224/2013, 9.778/2014).



De acuerdo con el inciso final del articulo 11 de la ley No 18.834, las personas
con- tratadas a honorarios se rigen por las reglas que establece el respectivo
contrato y no les son aplicables las disposiciones de esa ley, personas que no
poseen la calidad de funcionarios y tienen como norma reguladora de sus
relaciones con ella el propio convenio, careciendo de los derechos de que gozan
los empleados publicos. De este modo, los contratados a honorarios no tienen
los derechos es- tablecidos en el articulo 90 A de la ley No 18.834, toda vez que
aquellos han sido establecidos exclusivamente en favor de los funcionarios

publicos (Dm 2.466/2008).

Los contratos a honorarios deben regirse por las reglas contempladas en los res-
pectivos convenios, cuyos contenidos deben necesariamente ajustarse al carac-
ter publico que posee la parte que requiere de los servicios que se prestaran, lo
que obliga a la autoridad administrativa a considerar y respetar los principios que
rigen su accionar, entre los cuales, y para estos efectos, tienen especial impor-
tancia los de probidad, eficiencia y el respeto a la igualdad ante la ley. En otras
palabras, si bien las personas contratadas a honorarios no se rigen por el Estatuto
Administrativo, ello no obsta a que se les hayan hecho aplicables ciertos

principios rectores de la funcion publica, como son los ya mencionados, en



atenciéon a que desarrollan labores publicas, aun cuando no son funcionarios

publicos ni ejercen un cargo de tal naturaleza (Dm 8.233/2001).



En cuanto al primer topico que nos interesa comentar: la titularidad por
parte de los funcionarios publicos en su calidad de autores de la creacion u obra,
sobre los derechos morales y patrimoniales.

En base a las definiciones a que nos referimos en el Capitulo Ill, y
considerando que los derechos morales son inalienables por parte del autor,
podemos afirmar que el funcionario publico que crea una obra en ejercicio de sus
funciones, no podra desprenderse de estos, salvo por causa de muerte.

El articulo 88 LPI, establece que “El Estado, los Municipios, las
corporaciones oficiales, las Instituciones semifiscales o autonomas y las demés
personas juridicas estatales seran titulares del derecho de autor respecto de las
obras producidas por sus funcionarios en el desempefo de sus cargos”.

Podemos concluir entonces que, la titularidad a la que se refiere la norma,

es a los derechos patrimoniales, con todas las facultades que ello implica.

En cuanto a la segundo tépico, esto es, podemos, en base a lo que dispone
la leyy la interpretacion de las normas que ha hecho la CGR, que los funcionarios
a contrata si cumplen funciones propias de los funcionarios publicos, por el

contrario, los funcionarios a honorarios no son considerados funcionarios



publicos y sus relaciones laborales con el estado, se rigen por el contrato

celebrado, entre el estado y el empleado.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 11 del EA, el funcionario a
honorarios, no puede ser considerado funcionario publico, bajo ningun respecto,
por lo que para determinar la titularidad de sus creaciones en el ejercicio del
cargo, deberemos estarnos a lo que establezca el contrato celebrado entre éste
y el Estado, en caso de no existir clausulas al respecto, se estara a las reglas

generales.

Lo anterior ha sido, reiteradamente resuleto por la CGR, en diversos

dictamenes, asi como se ha descrito en el capitulo anterior.

En cuanto a la subrogancia y suplencia, atendido que de acuerdo a la ley,
s6lo pueden subrogar funcionarios de planta o a contrata, esta condicion le esta
vetada al funcionario a honorarios. En base a esto, la conclusion es que si un
funcionario en calidad de subrogante o suplente crea una obra, se encuentra en
la hipétesis del articulo 88 LPI y la titularidad de los derechos patrimoniales

corresponden al Estado.



Por altimo, en la hipétesis de que la creacion sea realizada por un funcionario
publico, sea de planta o a contrata; titular, suplente, subrogante, sin embargo, la
creacion no se encuentra dentro de las funciones del ejercicio de su cargo, en
base a lo dispuesto en la Ley N° 18575, en su articulo 63 y haciendo una
interpretacion arménica de la norma, podriamos concluir que en esa creacion el

Estado mantendria la titularidad parimonial de derecho de autor.

El articulo 63 antes mencionado reza, “La designacion de una persona
inhabil seria nula. La invalidacién no obligara a la restitucdn de las remuneraciones
percibidas por el inhabil, siempre que la inadvertencia de inhabilidad no le sea
imputable. La nulidad del nombramiento en ningun caso afectara la validez de los
actos realizados entre su designacién y la fecha en que quede firme la declaracién

de nulidad.”
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