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1. EL sur IWARE y SI! NflTlIRflLEZA l ll lUOICA 

1. En todo nrdenador -el término resulta di! la traducci ón del vocablo francé s 
"ordinateur" -. en todo computador o sistema infol111ático siempre se distinguen dos 
elementos copulativos que funcionan y actúan complementariamente. Uno de los 
componentes es el soporte li sico. el "hardware o "hard", los (jeITos. los equipos. las 
pantallas. teclados. impresoras. etc. El otro de los elementos que conforman el sisll..'­
ma computacional es el sopone lógico, el "sollware" o "soft". los programas l: ins­
lrw:dones que permiten el manejo y el procesamiento electrónico de los datos. cuyo 
conjunto organizado constituye infonnación. 

Los programas comput,lei(lIlales o de ordenador. el "logiciel" o el "software", 
SOI1_ esencialmente y en sentido restringido. instrucciones que al ejecutarse mab'11éti · 
<.:amente determinan el funcionamienlO de un sistema infornuitico. dc un sistema de 
tratamiento o procesamiento automati 7.ado de infonnJción. El fum;ionamiento de los 
ordenadores esta gobernado por los programas. Dicho en téIminos muy simples, son 
los programa:; computaci onales los que detelminan la fonna en que se escriben te .... • 
tos, se almacenan datos, se rea lizan diseños. dlculos matemáticos. estadísticos y 
<.:on tables. se juega o se "navega" en redes. 

La ejecución dl.' las instrucciones. de una s\.: ri\.: o st::<.:uencia de pasos lógil:o­
fomIalcs. requiere que el programa quc las comiene se use o "corra" en r0n113 nor­
mal. sin que sea modificado o sabo teado con nuevas sub-instrLtccitllles o con nuevas 
sub-rutinas lógicas, como es d caso de los "virus" computaciunales. 

2. Es dific il precisar euál es la naturaleza predominante de un programa. o de­
lenninar cuál eS 1<1 característica que lo dc(inc )' pemli(e luego encuadrarlo Icgalmen­
k . Su e~cncia la conslituye la cr~ación de una idea o esquema men tal, de un modelo, 
de un desarrollo o un discñu :wbre como. algorítmica y sCl:ueneialmente. puedt' 
lograrse que el ordenador actúe de talo eua! manera. Es ace11ado concluir en que. 
elaboradas en un contexto tecnológico y cuntenidas en algún soporte Jisico, dichas 
creaciones permilen manipular los dmos existentes en el compulactor. 

Una síntesis de este estudio fut: presentada al 11 Congreso Intemadonal de Informática y 
Derecho, realizado en Mérido. . Espaiia. entre el 24 Y el 28 de abril de 199:') 
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3. En cuanto a la naturaJe:t.a jurídica dl' lus programas computacionales cah..: 
analizar, ahora brevemente, si ellos son susceptibles de ser encuadradus en la clasifi · 
cación de los bienes en cosas corporales o incorporales a que alude el articulo 565 
del Código Civil chileno. o si ésta ha sido de1initivamente superada por la realidad y 
se hace necesario forrllular nuevas clasificaciones. 

A diferencia de lo que OClIlTt' en el Derecho Comparado, para el ordel1i1miel1to 
j urid ico chi leno existe lUla definkión legal de bi enes o "cosas corporales" y dI.: 

"CO$(1 S inc.orporales". La le)' define a las primeras como las que tienen un ser r~a l y 
pueden ser percibidas por los semidos. y consigna como t;j emplos a unél casa o a un 
libro; y establece que son incorporales "las que consisten en meros derechos", seña· 
lando como ejemplos a los créditos · 0 derechos person.,les· y a las servidumbres 
activas·o derechos reales· . Tal idea es corroborada expresamente por el UJ1ículo 576 
del Código Civil. donde se establece que "las cosas im:ul11oraies son derechos reales 
(1 p~rsonales". 

Es forzoso concluir qLll~ dentro del marco legal contemplado t;n los artículos 565 
y 576 del Códig{) Civil de Bello no cabe incluir a los programas computacionales, 
los que no son derechos y en consecuencia no son cosas incorpora les. El tenor li t~ ra l 

de la norma y el cOllcepto jurídico envuelto es claro. Menos pUl"de pretenderse que 
los programas sean cosas corpornles percept ibles por los sentidos, C0l110 una Ca'::i3 o 
un libro , por cuanto se trata de instrucciones lóg ico-fom1ales e infonnát icas qw: SÓlll 

cobran vida cuando se magnetiza un ordenador, constinlyendo por endc meros im· 
pulsos electromagnéticos; tajes impulsos o inst rucciones se transmiten a rnwés de 
circuitos electrónicos no perceptibles por los sentidos dt:1 hombre: y nosotros, los 
seres humanos, sólo podemos visualizar en la pantalla del computador los rt;sLlltados 
que se obtienen con el procesamiento electrónico previamente c!:;tabkeido () dele)"· 
minado por un software (v . gr . un texto editado. un cálculu esti1dístico. un grático. 
elc.) 

Debe concluirse además, tamhién forzosamente. que para el legislador chileno 
no son equivalentes los tenninos "cosas incorporall!s" y "cosas inmateri[11es O iman· 
gibles". E:sta:s últimas serían todas aquellas entidades que no rengan UJla exi steru.:ia 
fisica, que sólo puedan percibirsc mental () intelectualmente. y que no ~can !,;osas 
corporales o incorporales .() que no consisten en derechos o acciones, rea les O per· 
sonalcs. muebles o inmuebles-o 

Es por eso que recientemente se ha propuesto formular una nueva c1asilicat:iún 
de los bienes o de las cosas. Aunque el tema escapa al objeto principa l de este tr<lba­
jo, es importante consignar como e l profesor Alejandro Guzmán Brito l

, luego de 
reconstruir dogmáticamente el concepto de "cosa incorporal" para hacerlo sinónimo 
o equivalente a "derecho" en sentido subjeLivo, y de criticar la tradicional partición () 
dicotomía de las cosas en corporales e incorporales) sumándose a la modema docu·¡· 
na, ha propuesto la existencia de una tercera categoría de bienes para aludir a objetos 
dotados de autonomía conceptual: las cosas "intelectuales", "inmatcrialc~" o 
"ideales", dentro de las cuales caben los programas infonnaticos en particul ar y las 
producciones del talento y del ingenio en general (por cieno. consideradas en cuanto 
cosas u objetos creados y no) en cuanto derechos). 
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En octubre de 1995 la Editorial Jurídica de Chile ha publ icado, del profesor Alcj<mdro 
GUZMAN BRlTO, el libro '"1.a.\· c(J.'·m· inuJrpora!(!s en la docrrillo Ji en el derecho positi· 
vo". texto en el cual se sientan las bases de lUla nu ev¡) tcoria general sobre las cosas in· 
corporales. Sobre la moderna calegoría de "cosas intelectuales o ideales" véansc las p<i­
ginas 59 y ss. 



Cabe también consi!,.rnar que los programas computacionales no son una "cosa 
corporal mueble" o un "documento" susceptibles de apoderamiento o destrucción~ de 
aquellos contra los cuales es po~ih le la comisión de los delitos tradicionales del 
Código Penal talc~ como d hurto, el robo o la apropiación indebida, cuando son 
c(lpiad()~ ilegalmente. Porque! y vale la pena ser reiterativos, los programas compu­
t;¡ cionales son cosas intangibk~ e inmateriales no aprehensibles o no apropiables 
fi sicamente_ que cuando son copiadas o pirateadas, no !t.; son privadas en forma 
permanente a la víctima. 

4. A efectos de este trabajo. dejemos sentado que actualmente en Chile . como en 
la mayoria de los ordenamientos juridicos del Derecho Comparado. la tutela legal de 
los programas se ha concretado. preferente mas no cxduycmemente2

• recurri endo a 
!;,¡S instituciones de la propiedad intelectual propiamente talo "copyrighf,, 3. Se les ha 
considerado como obras originah:s d!.: valor pecuniario sobre las cuales sus autores o 
programadores pueden ejcn.:cr derechos intelectuales y. en consecuencia. atributos 
mora les. como vindicar I;¡ paternidad y patrimoniales (l de explotación comercia l. al 
igual que ocurre con los li bros. los cuadrus u las composiciones musicales 1. 

Amicipemos una idl:lt cscncial. A la luz de los artículos 582 y 584 del Código 
Civil. los pro!,'famas l:ompmacionales pueden concebirse como un tipo de aquel las 
pro(,)u¡;cinnes del talento o del illgenio que son propiedad de sus aUlOrcs. Se trata de 
bienes inmateriales sobre los cU<:lles existe una "especie de propiedad" -en términos 
del inciso segundo del anículo 584- o "cuasidorninill" -en ténninos del profesor 
Guzmán Rrito-~h", ... que sería similar al derecho de dominio, pero que se di stingui ría 
por la naTuraleza de las cosas sobre las que recae. Porque as í como lo~ derechos del 
aUlOr y del invl!ntor sobre sus creaciones son una propiedad de ellus. de igual modo. 
los derechos sobre los programas computacionales serán una propiedad de los pro­
grmnadores u otros I¡fulares dd derecho de autor que los creen o comercia licen. 

La propiedad intelectual no .~ería el único mecanismo jurídico para tutelar los programas 
computacionales. En doctrina se contemplan aJ~lmis al dcrccho de marcas y patentes () 
propiedad industri al; a la <lcción de responsabilidad civi l por competencia desleal o por 
enriquecimiento sin causa: y a la protección contractual mediante cláusu las que restrin­
gcn el uso del softw(¡re. 

I.os derechos patrimonia les .aquellos susceptibles de evaluación pecun iaria· pueden 
reeaer sobre bienes materiales e inmateriales : I;SIOS últimos son los llamados derechos 
intelectuales, ya que se cluacterizan porque su ohjelU In ¡;unstituyc Ulla cosa puramente 
intelectual, e,<;to es. una creación o una invención COIl \'alor peewliario. 

Terminológicamente hay que distinguir entre la propiedad intelectual propiamente talo 
los derechos del autor sobre la~ obras creadas. y la propiedad industrial o los derechos 
del inventor para patentar sus inventos y proteger sus marcas comerciales o modelos in­
dustriales. 
Por cierto que esta asimilación -una primera respuesta. de emergencia o temporal · no ha 
sido foíci!. ya que el derecho de autor originalmente no estaha destinado a proteger obras 
de t(¡n especial naturaleza. Por eso es que <l lgún autor concibe a los programas de orde­
nador f.:omo una c<llegoria especial, la de los "lOc: todos intdeclllales". y por eso lambicn 
se afi rma que al :!f.:udir al lnstitUlo de la propiedad intelectual sólo se busca proteger a la 
industria de los programas computacionales. po rque se trata de un régimen menos gravo­
so. menos controlado y más tl exiblc que el derecho de patentes o propiedad industrial. 

Por cierto, en su libro sobre las cosas incorporales este autor concluye en que es lógica y 
dogmáticamente imposible que la propiedad de las cosas incorporales sea una especie de 
la propiedad de las cosas ,"orporalc::>. 
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11. LA COPIA ILEGAL DE SOFTWARE 

Cuando se habla de la copia o de la reproducción de programas se alude a una prác­
tica de común OClIlTencia a nivel de usuarios computacionales. Uasta un mandato o 
comando del sistema operativo o de algún programa utilitario para, en hreves segun­
dos. realizar la operación de copiado del programa que para fines explicativos po­
demos denominar "matriz", y obtener así una segunda. una tercera o más versiones. 
CTcneralmcntc se recomienda hacerlo para fines de respaldo. protección o "back up". 
Aunque como señalan la Computcr Software Copyright Act de Estados Unidos y la 
ley chilena N° 17336. sobre propiedad intelectu<lL el sólo y necesario hecho de car­
gar un programa desde un medio de almacenamiento físico (cinta, diskette, disco 
duro, servidor de una red, etc.) e instalarlo en la memoria de un ordenador importa 
crear una copia delmismo5

. 

Cuando a la copia de programas la calificamos de "ilegal", aludimos a todas 
aquellas hipótesis contrarias al derecho positivo vigente. las qw.:. en consecuenCia. 
deben originar responsabilidades para quienes las cometen. 

Esencialmente una copia ilegal tendní por objetivo. o una comercialización 
posterior. () el usufructuar de un programa sin pagar por ello. Se trata por cierto de 
una práctica mundial y no exclusiva de aquellos países catalogados de tercermundis­
tas o en vías de desarrollo. Así, por ejemplo, la Business Software Alliance -BSA­
ha infonnado que en Espaila. en 1992, d 86% de los programas utilizados eran ilega­
les o adquiridos sin pagar licencia de uso. lo que constituyó ese ai'i.o el nivel más alto 
de "pirateo" en Europa. 

Otorgar una licencia de uso de software es la f011l1!1 de comercializar los aspec­
tos patrimoniales del derecho de autor. al margen de la propiedad moral o paternidad 
del mismo, la que se conserva. Por ende. toda reproducción o copia ilegal realizada 
sin adquirir las licencias originales o sin pagar los derechos correspondientes. en 
definitiva importa un menoscabo patrimonial para el programador o la empresa pro­
pietaria dd sof1warc. 

2. Veamos. sistemática y detalladamente. cuáles son las posibles normas legales 
que tutelan estas especiales obras del intelecto. 

l. La re¡;lamenración inrernaciono! 

El mas importante de los tratados internacionales que es !iH.:tiblc de aplicar a los 
programas computacionales es la Convención Universal sobre Derechos de Autor) 
sus protocolos anexos. firmada originalmente en Ginebra el 6 de septiembre de 1952 
y modificada o aChJalizada por di versos acuerdos posteriores. 

1.0 dicho no es válido sólo para los pr06rramas creados en Chile. sino que ade­
más, conforme expresamente lo dispone el artículo 2 de la ley N" 17.336 Y en consi­
deración al carácter universal de la propiedad intelectuaL lo dicho es aplicable a los 
programas computacionales extranjeros que se comercialicen y usen en nuestro país. 
Más precisamente. la nODIla señala que la ley de propiedad intelectual ampara los 
derechos de todos los autores domiciliados en Chile. sean chilenos o extranjeros; 
agrega. luego. que los derechos de los autores extranjeros no domiciliados en el puís 
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Esta hipótesis en particular. como ya veremos. tanto en el artículo 117 de la ley nortea­
mericana como en el artículo 47 de la chilena es una de las excepciones a los principios 
generales del derecho de autor, por cuanto constituyc un paso esencial para la utilización 
posterior del programa. 



gozarán de la protección que les sea reconocida por las convenciones internaciona­
les, por cierto, en cuanto Chile las suscriba y ratifiqueó

• Esta disposición se funda­
menta en un hecho cierto. cual es, que uno de los principales problemas derivados de 
la importación de software ha sido la copia ilegal de los mismos. 

2. La constitución Política de 19RO 

[n nuestra C1I1a Fundamental se consagra corno garantía constitucional a la propie­
dad en general. y a la intelectual en particula1"- en el ;utículo 19 numeros 23. 24 Y 25 
del acabado Capítulo lTI. 

El N° 23 del artículo 19 establece para todas las personas el derecho "a la pro­
piedad". es decir. la libertad para adquirir el dominio o ser dueño de toda clase de 
bienes clr.: consumo y medios de producción. siempre y cuando sean susceptibles de 
apropiación. Y los programas computacionales son de esta especie; incluso más, sc 
han transformado en un producto de altísimo valor económicu 7 y en un nuevo pro­
ducto de cxportaciór{ 

El N" 24 asegura ampli3 y genéricamente a todas las personas el derecho "de 
propiedad" en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales e incorpo­
rales. El inciso primero alude a la esencia del derecho real de dominio, al derecho de 
propiedad privada adquirido e incorporado al patrimonio, fortaleciéndolo al consa­
grar b gawntía de su existencia y subsistencia. En consideración a los programas 
inrnnnáticos, y entendiendo que esta clasificación tradicional de las cosas ha demos­
trado sus limitaciones y ha quedado superada por nuevas realidades, como la infor­
mática y. la "telemática"'), habría que interpretar y atinnar que la n011na comprende 
tanto a 13s cosas materiales como a las inmateriales o intangibles. 

El N" 25 del artículo 1 Y. por su parle. que alude tanto a la propiedad industrial o 
derechos del inventor como a la propiedad intelectual propiamente taL asegura en 
particular. a todas las personas, el derecho del autor sobre sus creaciones intelectua­
les y <lrtísticas de cualquier especie, en sus aspectos moral y patrimonial e incluyen­
uo a los denominados derechos "conexos" o ligados llJ

. 

'" 

Fsla norma ha sido tomada del artículo 51 de l<lley fr<lIlCeSa N° 85-660, del 3 de julio de 
1985, relativa a los derechos de los artistas e intérpretes. los productores de fonogramas 
y de videllgramas y las empresas de comunicación audiovisual. La legislación francesa 
establece que, bajo reserva de l<ls convenciones internacionales. los extranjeros gozan en 
Francin de los derechos re.:onocidos por clla, bajo la condición -se exige reciprocidad­
de que la ley del Estado del que sean nacionales o en cuyo territorio tengan Sll domicilio, 
su sede social o un establecimiento efectivo, acuerde su protección a los soportes lógicos 
para ordenador creados por los nacionales franceses y por las personas que tengan su 
domicilio o un establecimiento efectivo en Francia. 

A nivel internacional la OMPI ha constatado que los programas han adquirido una enti­
dad autónoma, independizándose del hardware sobre el cual eventualmente funcionan y 
creciendo en valor relativo; así. se calcula que sólo el 30% del total de las inversiones en 
sistemas computacionales se destina a hardware y un 70%, a la adquisición de software. 
En Chik sc ha afirm<ldo, desde una perspectiva lllacroeconómica y estadística, quc el 
lIlonto de las exportaciones de software dura11le 1995 alcanzó a los 55 millones de dóla­
res. 

El término "telemática" resulta de la unión conceptlm¡ -y tccnológica- de las telecomuni­
caciones y de la informática, y con él se alude a la tnmsmisión de datos vía redes compu­
tacionales. 
Los derechos conexos, amílogos o ligados a la propiedad intelectual son una serie de 
fncultades que. compartiendo la naturaleza dc los derechos morales y patrimoniales de 
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Se trata de un numerando -el 25- que perft:í.: tmnente pudo quedar comprendido 
en el anterior, pero que se regula por scpanldo en atención a que, confonnc lo dispo­
ne el art ículo 584 del Códi gu Civil. las producc iones d el ta lento o del ingenio son 
lUH\ especial propiedad de sus autores, cuya particularidad obede ce al menos a tres 
r<:l zones: a la naturaleza del objeto sobre quc recae el dominio; a que no es perpetua 
sino temporal -la duración de los derechos del autor Ilunca puede ser inferior a la 
vid:) del titular-; y a que la propiedad está regulaJa. eoOJo veremos. por le)'es espe­
¡;¡~t1 í.:s. 

En cc nse.cuenc; ... para la protección de progra mas de ordellador sus aUlOn:s. 
programadores o empresas proveedorns pueden in terponer la acción cOllst imc ional O 

recurso ConSab'Tado en el artículo 20 de la Cart a Fundamenral, e l que proccdí.: r;t 
trente a cualquier acto -de cop ia- arbitrari o o ilega l que cause pri vaeión. perturba­
ción o amenaza al legítimo í.:j ercicio del derecho de prop iedad intelectual sobre el 
software . 

3, El CódiRO Civil 

En l!l Tí lulo !J del Libro del Código Civil, l )Ul: <i lude al t..k recho d e domi nio. el ani~ 
culo 582 lo de fine como el dercchu real en ulla cosa corpo ral, para gozar y di sponer 
de e ll a arb irrari mncntc. no siendo contra la ley o contra derccho aj eno. 

El artículo 584 señala que las producc iones d d ta lento o del ingenio son una 
propiedad de sus autores, y que esta especie de propiedad se regirá por h!yc s espe­
ciales . Esta nOlnla al ude a los bienes o a las cosas inmateri ales. 18s que son suscep­
tibles de propiedad industri al o in telectual. Se trata de bienes inmaleriales sobre los 
cuales existe una cspecie de prop iedad, que es similar al derecho de dom inio. pero 
que s~ di stingue por la nanlJ'a leza de las cosas sobre las que recae, 

Así como los dcrcchus dI!! il u lor y del invenlor sobre sus creaciones son una 
propiedad de ellos. de igual modo, los derechus sohre los progranms computaciona­
les so n una propiedad de los programadores u olros t i tula n.~s del d erecho de amor ll . 

Porqu e el software. ese l:()11j unto de instnlcc iom:s estructuradas algorílmicamcll lc 
que ul:tcnn inan el funci onamiento de un computador , es. :1 no dudar. un ¡;spL'ci al 
bien imn aterial susceptible de propiedad intelec tual. 

4. l." normativa legal y reglamentaria sohre la propiedad o /w, de n.:dlOs Íwe!ec{UII­
les 

a) Antecedentes generales 
Las nonnas constitucionales y el Código C ivil son. confomu: lo d ispo nen e l Consti­
luyent !! y el legislad or, cOl1l p l ~mentadas y desarroll adas por la ley 17.336 de 1970. 
particulamlente en virtud de las modificaciones o aCilmlizaciones realil.ada~ en octu­
bre de 1985 y marzo de 1990, por las leyes 18.443 y 18.957 respectivamente. Su 

" 
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los autores no se confunden con é::;tos; son, por ejemplo, los de los a rtistas !>ohrc sus in· 
Icrprdaciom .. -s y ejecuciones y los de los productores fonográficos sobre sus grahaciom.:s. 

Es "autor" la persona, en Chile sólo tlatura!, que crea la obra literaria. artística, científica 
o tecnológica; es "titular del derecho de autor" -concl!pto mas amplio- la persona, en 
Chile natural o jurídica, a la I,;u<l l pertenece el derecho intelectual sobTe la cosa inmalcrial 
que no necesariamente ha creado. 



reglamento está contenido en el l)ecretn Supremo 1122 del Ministerio de Educac ión. 
del 17 de mayo de 1971 12

• 

Para consib'llar su amhi to genérico de ap li cación. el 311íc ulo 1 de la ley 17.336 
establece que ella protege los derechos que por el sólu hedlo de su creación adquie­
ren los autores de obras de la inteligencia, en los dominios literarios, artísticos y 

científicos y cualquiera que sea su fonna de expresión. 
r.a ley 18.443 , publicada en el Diario Oficial del 17 de octubre de 1985, tijó 

tasas o derechos para la in::;cripóón de las ohm..,; int~ l cctuales. señalando en el anícu­
lo 76 qur: el registro de los programas y sopones lógicos de ordenador debía hat:c rsl.: 
pn.:v io pago de los derechos respecti vos. ascendentes a l 35% dt..: un;:! l JTM. Cinco 
mios despu¿s. la ley 1 R.9S7 reemplazaría en el num~ro I del att ículo 76 las expre­
siones "progralIIJS" y "s()p(mes lógicos" po r "programas computacionales" I, . 

lncolllorándolos a 1;) nóminíl de bienes regi strales, el número 16 dd articulo 3 de 
1<1 ky de propiedad intelel'¡ual sefiala, desde marzo de 1990. que quedan especial­
mellle protegidos con arreglo a sus disposi ciones los programas computacionales . 
Esto significu. a modo ejemplar. lo siguiente: 

Que la adquisic ión. goce. transferencia y extinciún <.le derechos sohre programas 
de ordenador se rige.n por la .... d isposic iones ap licables a !Odas las obras inte lectul:l ks: 
qu..: la l ilUlari ctad de los derechos se adquierell desde que los programl:ls son lTeados. 
sin necesidad de cump li r con la fonua lidad de la inslTípl'Íún en el Regisfro del Con­
servador de Propiedad IntciL'ctua1: que el goce de los derechos de autor sobre el 
programa implicCl tantO ntri buws patrimoniales o de explotación comercia l -
reproducción. publicación. traducción, adaptación, etc.- como morales 
n::conocimiento de la patel11idad e integridad del programa, y acción rei vindi l:atoria 
L'n <.:aso de su desconocimiento-; que la extinción de los derechos sohre los progra­
mas infonnáticos se rige por d plazo general de proH.'l:ciún que establecen la Consl i­
tución y la ley: que las autorizac iones () li cencins pnra usar e l sofhvan: se rigen por 
las mismas disposiciones que Ins restanres obras int electuales: y. que cua lquier con­
liendn referente a la ti tularidad o c-xplol;iciún de derechos sobre los programas, entre 
sus. autores o prograll1<1dores y terceros o usuarios. puede zanjars.c rcculTicndo a los 
principi os y a la reglamentación autoral. 

b) Concepto legal de .\'()¡tll Jar t~ 

El at1íc ulo 5" letra t de la Ley 17.,,36, redactado en confo rmidad a Ulla de las defiTli­
ciones tipo de la Organi7.acióll Mundial de Propiedad Inldct:tual -OMPI- yen termi­
nos similares a la Computer Soft ware Copyright I\CI de Estados Unidos. de fine des­
de 1990 <l los programas c.omputacionales como el conjunto de inst rucciones que 
serán usadas en un comput~dor, directa o indirect<l.mente, a fin de efectuar u obtener 

" 
13 

L¡.¡ otra de las "lcycs cspecia les" a que alude el artíc ul o 584 es la Ley 19.039 sobre Pro­
pil:dad rnd ust ri a1. publ icada en enero de 1991. 
La distinción terminológica C$t;1 wntemplada en el glosario de la O MPI. "Prog.rama dc 
ordenador" sería el conjunto de in$u uccioncs que. incorporadas a U Il soporte legible por 
la máqui na con capacidad de Iratamiento .de in formación. puede ha'::l!r q UI! d la indique. 
realice o consiga una fu nción , tarea o rC$ultado determinados. "Soporte lógico de ord('­
nador" es un concepto mas amplio. por411C ad emás del programa o conjunto de instruc­
ciones. incluye su descripción detallada y todos los tipos de material de soporte creados 
para la comprcnsión O aplicación de un programa de ordenador. como por ejemplo los 
manuales o instrucciones para el usuario. 
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un dl'u.:nninado proceso (J resultado. contenidas en tUl casene. d iskene. c inta magné­

tica u o tro sopone malerial l
". 

e) La copia de software 
En el inciso segundo d~ la h::tra t del artículo 5 la ley precisamente define la "copia 
de programa computacional". erróneamente en nuestra opinión porque alude a dc­
mentos o soportes tisi cos. cuando señala qLU: es el sopor1e material que conti ene 
insu'uL'cioncs tomadas directa n indirectamente de un programa computaciona l. y que 
incorpora a la tota lidad o parte sustancia l de las instrucciones fij adas en él. 

También aparece confusa la alusión a "instrucciones" lOmadas de U11 programn. 
ya que debe entenderse que el hecho de cop iar só lo algunos de los. diversos archivos 
(tiks) q ue lo componen tamb ién constituir ía cop i" d e programas. 

d) Copía de programas )' derecho de reproducciól/ 
El dl'n.:cho dl' reproducción es una de las facultades exclusivas de la proyl.':cción 
patrimonial del derecho de autor. que aplicado a los programas informáticos se tra­
dUl:l: en que, por regla gl: l1l:ral. IJ copia total o parcia l de un programa computac io­
nal que no haya s ido autorizada por su titular o qUl' 110 Sl' k haya remunerado consti­
tuye una infral:ción a la ley de propiedad intel ect ua l. 

Pero a propósito del soft ware el legis lador de 1 '.NO cOrll~mpló cxo.:pL'i'JIll'S () 
li mitaciones al derecho patrimonia l de autor, tanto en cuanto derechos de r~produc ­

ción. comunicación o cjecución pública de la obra. En efecto y para benefic iar a los 
USt¡¡¡rios de programas, el modificado artículo 47 dI.! la ky 17.33ó se¡'j¡,da que la 
"copia" de un programa de ordenador:y la "adaptación" del mismo. efectuadas pur su 
tenedor o autorizadas por su legitimo duefi.o, no constituyen infracción a sus n{\nlla~ 
y el titular del derecho de aUlor o el programador no SI.: puede opo ner a ellas. en los 
sig uien tes casos: 

- Siempre que una "adaptac ión" sea esencia l o necesari a para su uso en un COI1l­

putador determinado (v. bIT' . cuando se instala en un disco duro) y no SI.! la dest ine a 
un uso diverso; 

- Cuando una "copia" sea esencial para uso O instalación en un computador 
detemlinadn, porque la reproducción constituye una fase o ums~cLlcncia necesaria 

en la utilización autori zada del programa; y, 
- Cuando una "copia" del programa se realice para fi nes de archivo. respa ldu. 

segwidad o salvaguardia. copia que. obviamenle. (ho' Sl:r u~ada al mismo tiempo con 
el programa origina l y en otro computador se trans formaría en Wl<l rcproducción no 
autori7,ada 15. 

" 
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El artículo 101 de la ley so bre derechos de autor nortcilmeri<.:<ma. l11odifi cndo el 12 de 
diciembre de 1980, señala en su párrafo final que el programa de compl1tación es un 
conjunto de indicaciones o de instrucciones, las Cj'LI1: deben ser utilizadas directa o indi­
rectamente en un computador para producir un detenninado resultado. 

Eltcxlo dl'l artículo 11 7 de la le)' noneamericana, reformado por la ley N° 96-5 17 dd 12 
de diciembre de 1980. alude a la limitación de 10$ derechos exclusivos de los titulares de 
una obra protegidos por derechos amorales, tratándose de programas de ...:umplltación . 
Señala que, no obstant!,; los derechos exclusivos de reproducción, preparación ÚI: pro­
gramas derivados o de di stri bución de copias al público a que alude el artícul o 106 .... Ií! 
realización por el tenedor de un t:jemplar de programa de computación o la all tori7.ílción 
para realizar otro ejemplar o una adaptación no constituirá una infracción contra la ley 
de propiedad intelectual en dos casos: 



El inciso final del artículo 47 agrega que las adaptaciones obtenidas no pueden 
ser transferidas bajo ningún título, sin que medie autori:t..3ción prt!via del titul ar del 
derecho de autor respectivo. Del mismo modo, e~tablece que tampoco podrán ser 
rransferidas bajo ningún título las copias de programas que sean csenciales para su 
LISO en lm computador o para resguardarlas, sal vo que lo sean conjuntamente con el 
soft ware que les si rvió de matrizHi

, 

e l Titularidad de Jos derecho.\' de a lifor 
Son titularc!oi las personas, nanJra les o jrnídícas. a quienes pertenece el derecho dI.: 
autor sohre una obra. A su respecto el legislado!" precisó en 1990 dos situaciorH.:s que 
son de común ocurrencia en el SC¡:lor infonnáti co -lo que las justi l1ca plenamenre-. a 
saber. la de los programas creados bajo una re lación de lrahajo )' la de aquellos ela­
borados por encargo de un tercero. 

Respec to <l los primeros y confomlc al in c i ~o segundo del artículo 8 de la ley 
17.336. en d caso dc los program<1S computacionales proJLlL~id()s internamente o 
\: rcados por los empleados de pendientes de una persona nahlra l o jurídica en el d~­

sempci'i.o de su rUIl¡:iú n lahoral. se presume que serán litularcs dd de.recho de autor 
dichas personas naturales o jurí dicas que los han cClntratado. Excepcionalmente. la 
ley permite que se contcmpk -en el contnlto del trabajador intc]¡;t.: tua l- una estipula­
ción escrita qUl: disponga lo c011l rario '7 . 

En cuanto a los programas computacionaks producidos por encargo de un u.:rcc­
ro para ser comercia lizados por su cuenta y riesgo. el art íc ul o K establece que se 
reputaran cedidos los J c red lOS del autor a quien rea li zó c1 1..'ncargo. salvo. también. 
l:st ipul,K ión escri ta en contra ri o. 

f) ]Juraóón de 10,1" derechos 
Sobrc este punto el modificado art iculo 10, que antes só lo alud ía a la ... person<1s nuru­
ra les. dispone q ue en el evento de que el empleador para el cua l se desarroll a o crea 
un programa computac ional sea unJ pL'r~Un3 j uríd ica. la p rotección otorgada por la 
ley será de 30 años contados desde su primera publicación. csto es. en conformidad a 

", 

" 

l . Siempre y cuan do dicho nuevu ejemplar ( la copia) o dicha ad aptrtción se cree en tanto 
que fuese esencial en la ulili 7.¡teión del programa de computación en relación con una 
máquina y 110 sea utilizadu de ninguna otra manera; o 

2. Siempre y cuando dicho lluevo ejemplar u di cha adaptación no tenga otros fines que 
los de ~n.:h¡vu y todos los ejemplares de archivo se destruyan en el ca,;o en que la pose­
sión continua del programa de computación d¡;jura de resultar legítima. 
Ralifi cando que la ley nort eamericana sobre copyright es \lnu de l<1s fuentes consultadas 
en las modificaciones que t:xpcrimenlo la legi~ lación chilena. la parte final de! mismo ar­
tículo 117 dispone que toda copia exacta realizada conforme a las d isposiciones del pre­
sente art ículo puede ser alquil ada. vc-ndida o tran sferida de cualqui l!r ot ra manera . j umo 
con el e.i emplar a partir del cual tales ejemplares han sido realizados. únicamente en el 
cuadro de 1<1 locación, de la venta o de cualquier Olra transferen cia de derechos referentes 
a ese programa. Las adaptacione,; así realizadas no pueden ser transferidas más que con 
la autori :t.ación del titular del derecho de autor. 

El artículo 45 de la ley francesa sobre propiedad intelectual de julio de 1985. eslabll!ct: 
que. sal\'o est ipulació n en cuntrario. los soportes lógicos para ordenador creados por unu 
o más empl eado s en el \:!jercicio de sus funciones pertenecen al empleador. a quien se 
confieren todo!'; los derechos reconocidos a los autores. Por disposición de la ley, esto se 
aplica igualmente a los agentes del Estado, de las colectiv¡dades publicas y de los esta­
blecimientos públicos de carácter administrativo. 
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la letra o} del lambién modificado art iculo 5, ... contados desde la reproducción de la 
obra en f{lona tangible y su puesta a disposición del públi co, medi;mtc el uso de un 
aparato reproducto r O de cualquier otra máquina -léase l:omputad or-. Por ciel10 que 
plazos tan largos de protección 1\0 aparecen ju.'ólificados en esre tipo de obras tecuo­
lógicas, atendido que constantemente están siendo modificados o reernpl"i'.ados por 
otros software. 

g) .·hpeclo.:; repre:iil'us (j SW1ÓOIIUIOrios 

En cuanto a las sancionl!s pl:na lcs conlempladas en el Capitulo 11 de la ley 17. 336. su 
artículo 80 let ra h. típific(t como de lito contra la propiedad intelectual (no como 
deli to "informáti co") el denominado "pirateu" o "truchaje" de programas. esto l:S. t i 
copia con fines de venta O L'Q l1lercia lización posleriol". Se: sam: iun a a quien int erven· 
ga, con án imo de lucro, en la reproducc ión. distribul"itin al público o introducción al 
país. y a los que adquieran o tengan con fine s de venta ... programas compulaciona­
les. 

La conducta consistellte en la mera copia () reproducción de todo o de pal1C' 
importante de un programa ori ginal sin comerciali zación posterior. y caracteri7ad n 
poryut' se usa un programa computacional sin la :lUWri'.H; ión del legít imo linll ar de l 
derecho de aUlor o de la l\!)' (en los casos de excepción <llTiba comentados) . 
"ac tualmente en Chik no es L"Ollst irut iva de de li to en stll t.' penal. I-:n nuestra op in ión. 

constituye una hipótesis específica de hurto i.l aprop iación de software ) ut' 
"espionaje infonnático" I~. 

1::1 artículo 79 de la ley de propiedad intelectual seña la que cometen delitos los 
que, sin estar expresamente facultados. utili cen obras de dominio ajeno protegidas 
legalmente. La intención del legislador de 1985. que sí modificó el ya comentado 
artículo 80 letra b), en ningun caso fue la de comprender en este número la repro­
ducción ilícita de pr0b,rramas de ordenador. De haberse queri do lo eonlr,u; o tnmbién 
se habría incluido en el art iculo 79 una rderenci<l expresa a e llos. 

Esta hipótes is. la mera copia no autorizada dt un programa sin comercia li zación 
posterior. en consecuencia y considerando 10 afirmCldo en el pil rra fo y 1<1 nota anle­
riores, pensamos que act ualmente só lo podría ser sancinnada en s¡;:de civ il por 1(1 vía 
de la responsabilidad cxtracol1lractual o contractual. con la correspondiente indem­
nización de perjui cios. Forzoso es consignar que bay quienes afirman lo contrario. es 
decir, que el artículo 79 larnhién se apEcn a la copia de so thvarc; ellos sostienen que 

" 
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AllI icipándonos a las conclusiones de otro estud io en de.<;a rro llo, pensamos que no puede 
intentarse el ca.<¡tigo recurriendo a los tipos tradicionales de delitO:'> con tr(l 1(1 propiL'dad . 
huno, robo, etc. , por cuanlO al copiarse un programa de ordenador. no hay apropiación 
de hecho de una "cosa mueble ajcna", en el cntendido que sólo son cosas (objl:tu material 
del tipo) las corporales que permiten su apoderamiento fis!co y que se excluyen Itl5 iluna­
(criales. Y la especial o particular slIstnlcción que se produce al copiar progHlmas de 01" 

dl!IHtdor recae -siempre a la luz. del Código Penl1l· sobre bienes inmateriales, incorporales 
o intangibles, los que además, si pensamos en lus requisitos de configuración de los tipos 
de del itos palTimonialcs, nunca le son pri vados ~n fonna pcrmanente a la víctima o pro­
pietario del progmma computacional. El software no es tina cosa corporal mueble; tiene 
esta calidad el sopor1c fi sico donde necesari amente d~be estar contenido. pero Holo es en 
su esencia. 

y en la práctica los casos se han prcsentado. En el álllbito de las empresas inform3tica~ 
chi lenas se comentó, durante mucho tiempo, [a copia de un progrl1ma -o hurto de uso sin 
autorización- que un a linea aérea nacional habí a realizado a otra empres<l de igual rubro. 
Incluso más, se agregaha que la reproducción había sido defectuosa. 



con posterioridad a 1985 se di ctó la ley 18.957, de marzo de 19tJO, por medio de la 
cual se incluyeron los programas computacionalcs cn la nóminó:l de bienes registra­
bies del articulo 3 de la ley 17 .336 y se hicieron, por ende, aplicables a los progra­
mas computacionales la totalidad de los artícul os que confonnan el estatuto chileno 
de la propiedad ime!cctual. 

5. Le}' N° /9 22.:;, snhre ,k li/os U J1/f/'{l cualquie/' especie de sis(~ma de informaciólI 

Procede indagar si la copia il egal de softwme puede ser subsumida dentro de Jos 
Cll<ltro ilícitos penales de la prcrenciosamcnh: c.knom ¡nada "Ley de Criminali dad 
Info m1ática". promulgada en Chile cl mes de j unio de 1993 19

• 

Esta normativa, apenas cuatro ambiguos y aislados artÍl.:ulos , debe ser derogada 
y reemplazi:lda por Ulla ley de protecc ión dc Jatus: porque <1 tres años de su promul ­
gac ión ha ca ído en des LISO al hahc!' servido de fundamento sólo a dos querellas; por 
sus errores de fonna y de lécnica legislativa; )' fundamentalmcnu: po r sus eqllivoca~ 

ciones de Condo, Y'a que en la presentación de léI moción y durante el dehate parl a. 
mentario nunca se logró entender la razón de ser de la criminalida d infonnática2

('. 

Uespué$ de anal izar las A('t"s del dcbatc parlamentario y e l tenor literal dí..' la 
ley. f<icil menle se concluye qm.' 1:J copia sin comercia lización pos terior o el huno de 
uso no autori L.ado de programas, tampoco está s;l1lcionado por la nueva normat iva. 
PorqUl' l'Uandll alguien copia un solhvan.' y no paga los derechos de su creador, no 
comete un hurto de infomlal'i ón en los términos de la ley 19.213. 

En primer lugar el artícu lo 2". la única hipótes is de "espionaje info rmático" . sólo 
alude a los daros organizados en su conjunto y 110 al software ; esto es, concepmal. 
mente y sobre la base de la Teoría General de sistemas , sólo se refiere a la inform3-
ción. En efecto. castiga con presidio menor en grado medio a quien con animo de 
apoderarse. usa r o conocer indr.: bidamente la información contenida en un sistema de 
tralamit:nto lk la misma, lu intercepte. intediera () acceda a él. 

En !'t:gundo luga r. y s i bien la amplia t:xpres ión del artículo 1" q ue a lude a la 
mod ificación dc un "sistema de rratamiento de infonnaóón" .... i pelmitiría subslUll ir 
una nunipulac ión o alteración de programas, no puede pretenderse entender 

Los ¡,:uatro :.Irticulos que co mponen la ley son los siguientes: 
Arti culo 10 El que maliciosamente dcstru)'<t 1) inlllilice Wl sistema de tratamiento de 
in formación o sus partcs o componentes, o impida, obstaculi ce o Illodiliqlll.' su fundo· 
namicnto, sufrirá la pena de presidio menor en su grado medio o Ill:i.ximo. 
Si como r.:onscc ucncia de eS,[3!; conductas se ;¡Jc-.:larcn los datos contenidos en el sistema. 
se aplicará 1,1 pcna scíialada cn el inciso anterior, en su gnldo nuíximo. 
Artículo 2') El que con el <Ínimo de apoderarse. usar o conocer indebidamente de la in ­
formación cO!llenida en un sistema de tratamiento de la misma, 10 imerccptc, interfiera o 
acceda a el. será castigado con pre~id io menor en su grado medio . 
Artículo ]" El que mali ciosamente altere, dañe o dcstruy<t los dll tos contenidos en un 
sistema de tratamiento de información, será castigado con presidio menor en su grado 
medio. 
Articulo 4° El que maliciosamente r~vele o difunda los datos contenidos en un sistema de 
información, sufrirá la pena de presidio ml'll<?r en su grado medio. 
Si quien incurra en estas cond uctas es el responsable del sistema de información. la pen<t 
se 3Umenl ara en un grado. 
Un extenso análisis de la Ley 1 Y.223 eS\~l c¡< llU,;nido en un artículo puhlicado en el núme­
ro XV de la Revista de Dereclw (' " la Universidad Católica de Val paraíso (1993-1 994). 
páginas .147 Y ss. 
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-interpretanuo- que el tipo penal contemple las hipótesis de copia ilegal y de 
"pirateo" (copia con comereialii',ación posterior) de software. La norma en análisis 
castiga, con presidio menor en su grado medio a máximo, a quien maliciosamente 
destruya o inutilice un sistema de tratamiento de infonnación o sus partes o compo­
nentes, obstaculice o modifique su funcionamiento. 

6. Conclusión 

En atención a que el resguardo jurídico tradicion<llmente otorgado a los bienes inma­
teriales es insuficiente, y porque el igualar a los programas computacionales con 
obras de naturaleza distinta como las composiciones literarias, musicales o anísticas 
sólo ha sido una solución transitoria, a futuro y en un plano de "lege ferenda" o de 
ideas sobre cómo legislar, será necesario elaborar una legislación específica, global e 
illtegral de protección para los programas de ordenador. En apoyo de esta propuesta, 
puede consignarse que los legisladores franceses que en 1985 incluyeron al 
"logiciel" como una obra tutelada por el Instituto de la propiedad intelectual. mani­
festaron que se trataba de una medida temporal o de emergencia y que quedaba 
pendiente, como objetivo último, la búsqueda de li1a form<l específica de protección. 

En este corpus <ld hoc , junto con otras materias, cmllO el establecimiento de los 
derechos de programadores, proveedores y usuarios, y' como la formulación de nor­
mas éric<ls, ... habrá que tipificar un específico delito de hurto de programas. para el 
caso de que ellos sean usados sin autorización previa o sin el consentimiento de su 
dueño. Es una tarea pam la Ciencia Jurídica en general y para el Derecho Infonnáti­
co en particular, el que constituye, a nuestro entender, una disciplina que surge re­
clamando autonomía académica, dogmática y positi va. 

III. LOS PROGRAMAS "VIRUS" 

1, La expresión virus infonnático se usa en analogía con los biológicos, para 
referirse a unos p3l1iculares programas de ordenador que , después de "infectar" o 
"contaminar", anexarse o "colgarse" como sub-rutinas o apéndices al inicio o al fiml 
de los archivos ejecutables de un progmma (técnicamente son los que tienen exten­
siones "com" , "exe" o "bat") , ... se activan y reproducen o propagan automáticamente, 
al igual que los virus biológicos que son capaces de multiplicarse en ciertas células 
vivas20b¡s . 

Los sub-programas virus contienen nuevas instmcciones o mandatos para la 
memoria -la CPU o Unidad Central de Procesos- del ordenador en que se alojan o 
instalan. Sus instrucciones alteran o interfieren el funcionamiento nOnllal previsto 
por los programas instalados en el sistema, sea inofensiva o destructivamente21 

Siempre en el ámbito de la ciencia inf0111lática, se entiende que fonnan parte del 
denominado "software rogue" (bribón o maleante), esto cs, un conjunto de instruc­
ciones que alteran el ftUlcionamicnto nOffilal de un sistema computacionaL 

20bis En el último tiempo han aparecido los llamados "macrovirus", complejos subprognmuls 
que a diferencia de los tradicionales también pueden contaminar y transmitirse en archi­
vos electrónicos "de texto" (una carta, un papel). 

21 
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Conjlll1tamente con programas virus que allcran o sabotean un sistema computacionaL 
los nocivos o malignos, existen otros denominados benignos, que por ejemplo consisten 
en aparecer en las pantallas como saludos navideños. 



Sería un profundo error creer que los vi rus consti tuyen un problema superado. 
ya que a pesar de los programas también ana lógil:arnente ll amados "vacunas" qUe! los 
previenen. detectan, aislan y dr.::st11lyen, en la actua lidad la amenuza a computadores 
y redes computacionales aún persiste y está lejos de acabarse. Un ente n0l1eamerica· 
no. la National Computer Security Association -NCSA-. fúnnado por empresas desa­
n'olladoras de programas antivirus. constató en 199 1 la c-rcación de un lluevo tipo de 
vin ls cada cuatro horas. P"c mismo <tilO, la Internariona l Fcdcration lur Infornlul ion 
Pruccssing -IFIP- dio CIIcnta de haber detect<ldo que en d mundo llperaban unos 420 
programas de virus. Ya en 1004. según la NCSA. el universo existente ascendía ¡¡ 

26 .000. estimándose que para 1995 habría 40.000 y para 1997 120.000. Los \'irus 
sólo se acabarán l: uando quienes los programan dctcngan su lahor. 

Téngase pn~se11le una idea desde ya: según 1<1 gran public id<ld rea li zada por 
~l11presa5 y asociaciones propil'larias de softwarf . Illundialmente la causa principa l 
de la propag<¡¡.:itin (k virus informáticos sería ~ l "piratl'o" o la copia ilegal de pro­
gr<l lllas. 

2. Quien imencionalmente crca virus in l'l11núti cos nocivos -que por ejemplo. 
modifican programas. destruyen los datos de l d isco duro. o hacen mas lento el ftlJl­
cionamiento del ordenador- ... cOl11ele un deli to. mfls precisame: llIe un delito in fonn:l ­
¡jca con y contra mcuios computac ionales, y su .:omlucL a -inkcwr programas y cau­
sar dailos- debe ... er sancionada penal y ci vilmen te. esto último por la vía dI.! la res­
ponsabilidad civil extracontnlL'.tual (l aqu iliana . 

.1. Sohrt: la hase de las cua tro ca tegorías dI.' criminalidad infonnatica que ya 
p(ldetllos considerar COIllO "clásica"". esto es, dist ing.uiendo doctrinariamcnte entre el 
fraude in!(JIl11áti co. el sabotaje informático, d hurLo tk ti~mp(l de operación dd 
~ istc11li1 y el espiollilje int(mn út icu. los subprogramas v irus corresponden a las dos 
primeras cspccics dI.: i líciLos ~2. Caben dentro de la ca tl:go rÍ<l dI.: "sahotajt: informát i­
co" porque se mita de un ilícito que por regla gcm:ra] ocasiona la inutilización. alte­
r:-.c ió n o dcstrul:l: ión del soporte lógico -da tos y progmlllas- de IIn ordenador. Y 
w nsrilUyen I<lllll>ién ulla hipOlCS is de "fraude info rmático" . porque allles de produ­
c irse el resuhado dañino buscado por el programador que creó el subprograma vi rus 
en L'l sist ema ha operado. en fo rllla oculta , una mani pulación O alteración de las 
instrucc iones o rutinas que dt: tL'n llinan su func iollamiento nonua l. 

Se les ll ama lamhién "cilbil llos de Troya" -no desde la pe rspe<.: tiva de la ciencia 
jurid ica- porque las instnlccioJlcs k,tales pueden encontrarse o pcn nanccer ocul ta s al 
inter io r de programas aparl.:ntemenre ino fe llsi\'os: y se ks d~nollli n.1 "bomba$ logi­
cas" cuando par:-. ílcti v8.rse y desencadenar i.:l contagio requi ... rell de- un momento. 
fecha o condición espccífi ca~ J. 

4 . La conducta en comento confIgura \) pUl'de Subsll llli rse en el deli to de daños 
de los art iculos 484 y ss. del Código PellaL s iempre que a conscL'uelK ias de las ins-

Entre diversos autores europeos. como Sieber. Romeo Casilbuna y otros. sc ha acogido la 
siguiente distinción : se habll1 de fraude informáti co para alud ir a la ~ a]¡cr¡¡ciunes o m¡¡ni­
j1ulac.iones dolosas de datos y programas; se' ell li cndc por csp i on~jc informático la ob­
tención ilíci ta. 110 ¡mtur izada y dolosa de datos y pwgralllas: d¡;numinan sahotaje 11\lor­
málico a la deStrucción o inm ilización del sopo nc lógico de un ~istc l\l<I computacional: ~ 
llaman hurto de- horas (h: compllIador al uso !lO aulor;7.,ado dd mismo. 
Es el caso del virus "Miguel Al\gd ··. (.juc sc activa el día del natali cio del pintur il ¡¡li?no: 
igual ocurre con el virus "Jerusalem". que se acliv¡¡ los días viemes 13. 
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trucciom:s del sub-programa oculto o virulento se destruya o altere la información 
del sistema infonnático. El elemento del tipo penal consistente en "dañar la propie­
dad ajena" -susceptible de ser destruida- puede referirse a objetos intangibles o in­
materiales, como el software, por cuanto para la existencia del delito resulta indife­
rente la naturaleza física del objeto material afectado, es decir, por cuanto los ele­
mentos lógicos de un sistema informático -datos y programas- son susceptibles de 
ser dailados, de integrar una relación jurídica de dominio o de ser amparados por l'i 
derecho de propiedad, y de vcrslC afectados en su valor de uso. 

S. Porque es ley vigente en Chile y porque en virtud del principio de la especia­
lidad prima sobre el tipo de darlOS del Código Penal. procede explorar la posibilidad 
de que las hipótesis de sabotaje infonnático o probrramas virus queden subsumidas 
por la ley N°19.223. 

En nuestra opinión, y a pesar de que las actas del debate parlamentario no alu­
den para nada al punto -no se Irala de una !legislación anli\'irus- el tenor literal del 
ambiguo artículo 3° sí subslill1iría algunas bombas lógicas nocivas. en cuanto castiga 
a quien maliciosamente "altere", "dañe" o "deslruyu" los da los contenidos en un 
sistema de tratamiento de info1111ación. Pero en virtud del tenor del artículo 3° no 
podrían sancionarse los programas virulentos o las conduclas que no ocasionen alte­
ración de los datos, tales como las modificaciones al funcionamiento del sistema. los 
dafios a los programas, etc. 

Lo paradójico y absurdo de esta ley' es que el amplio y ambiguo artículo 1° más 
arriba anotado también subsumiría hipótesis de programa virus, ya que siempre ha­
brá una modi ficación del funcionamiento de un computador. lo que hace a todas 
luces redundante al <"1I1ículo 3°. 

IV. EL MARIDAJE ILÍCITO 

Los programas virus son utilizados como mecanismos de protección del software. Se 
busca evitar que se copie ilegalmente un programa añadiendo o incorporando al 
programa una sub-mtina de sabotajc. Sc trata de una tutela técnica. lógica () infor­
mática, pero ilegal. Este mecanismo de resguardo no equivale. en modo alguno. a lo 
que la jmispmdencia nOIteamericana ha denominado una "razonable protección". 

Las empresas de software o los programadores comúnmente sólo venden los 
derechos de uso, explotación o aplicación del programa y no el programa mismo. 
concretamente denominado "fuente". Otorgar una licencia de uso es la fonna que 
posee el titular para comercializar los aspectos patrimoniales de su derecho de autor. 
al margen de la propiedad moral o paternidad del mismo, que se conserva. Por ende. 
toda reproducción o copia ilegal de lU1 programa computacional, realizada sin ad­
quirir las licencias originales o sin pagar los derechos correspondientes, importa un 
menoscabo patrimonial para el titular del derecho dc autor. 

y la detección de esta práctica puede y debe hacerse <1 través de comprobar el 
l1till1ero de serie que cada programa posee. el que es debidamente registrado cuando 
se celebra el contrato y se otorga la licencia. Así. cada vez que un programa con el 
mismo número de serie se ejecuta en dos computadores, por regla general uno de los 
dos estará trabajando en forma ilegal; la excepción la constituye un contrato de li­
cencia que admita varias instalaciones. 

Para tutelar los derechos de propiedad intelectual, porque los programas infor­
máticos son un nuevo componente económico, a cuyo desan'ollo se destinan fuertes 
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inversiones financieras. y porque ellos han ido adquiriendo una entidad autónoma y 
un mayor valor relativo, independientes de los equipos en qLte operan, ... diversos han 
sido las opciones de protección adoptadas por programadores, proveedores o distri­
buidores autorizad{)s de software, 

1. Opciones válidas parulllle/ar la propiedad intelectual 
del sol",.-ore 

Ningún reparo merece el que se inviertan grandes cantidades para reali zar campañas 
de markl!ting, todas las cuales apuntan a poner de manili t!sto que, mundialmente, la 
causa principal de la propagación de virus infi.mnáticos sería la copia ilegal o el 
pirateo de programas. por tratarse dl' una actividad que implica su uso o reproduc­
ción reiterada. 

Nada hay que dt:dr tampoco sobre las campaii.as que educan e infornlan sobre la 
conveniencia de usar programas licenciados. 

Una tercera opci<Ín de resguardo -la más re levante en Chile hasta la fecha- ha 
sido la de interponer medidas prejudiciales exhibi rorias y demandar -en sede c ivi l- la 
indemni zación de perjuicios por uso sin liccnda a grandes empresas públicas y pri· 
vadas. las que puestas en evidencia y para evit<tr el deterioro de su imagen rápida­
mente aceptan unn conciliación j ud icial o una transacción cxtrajudicial , y pagan los 
derechos respecti VOS1

4
. 

2. ()!?óón ilícita de tI/tela 

No es procedente , por constituir una conducta de autotulela cuntraria al Principio de 
Legalidad. una cuarta modalidad de protección consistente en crear e inc-orporar a 
los programas computacionales sub-programas virus. mali ciosa, arbitrariamente y sin 
que el usuario lo sepa, los que se ponen en funcionamiento o activan al realizarse 
Ulla copia no autorizada del programa (v. h'T. tina instalación más de aquellas autori­
zadas por el contrato de licencia). 

Que sean las propias empresas de sufiware las que desarrollan y alientan la 
creación de programas virus, como una forma de poner freno al pirateo generalizado 
que existe y para incentivar el uso de programas origina les . queda demostrado de 
dos fO!lllas. En primer lugar, porque algunas advierten expresamente en sus paquetes 
o carátulas sobre la ex istencia de tal mecanismo de protección técnica. En segundo 
lugar. porque t:uando se suelen detectar algunas bombas lógicas casi ilU11ediatarnente 
aparecen y se comercializan programas antivirus: y crear la contrapartida de un virus 
no es fácil. es un proceso largo que incluye. por ~iemplo. diseñar un sislema de de-

Vale la pClla cons i ~nílr que en Francia se regula expresa y proccdimenl~l ll\enle esta vía 
de resguardo. En efecto, el articulo 50 de la comentada tey 85-660. de julio 1985. esta­
blece que el "embargo-falsificación " se ejecuta en virtud elt: una ordenanza dictada a con­
secuenci<l del pedido del Presidclllc dd trib u!l:)l de gran instancia ; sei'lala que el ujier 
instrumentario o el comisario de pol icí<l puede !>er 3!>istido por un experto designado por 
el requirenl~; y cst¡¡blece que los comisarios de policia están obligados. a pedido dc todo 
autor de un soporte lógico para ordenador protegido por la ley, a efectuar una med id,", 
cautelar de pru~bil consistente en la descripción del soporte lógico para ordenador tal sili­
cado. medida cautelar que puede concretarse por una copia del mismo. 
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fensa, escribir el código del programa, escribir el manual del usuario, diseñar el 
embalaje, realizar controles de calidad, etc.2~ 

Algunas interrogantes o hipótesis de trabajo surgen de inmediato. ¿Puede ser 
considerado autor de un delito el programador o la empresa propietaria del software, 
en el entendido que su única finalidad, al incorporar mI sub-programa vims, ha sido 
resguardar que sus derechos patrimoniales de autor no sean vulnerados por quien 
copia un programa sin pagar una licencia? Otra inten'ogante válida: ¿los exime de 
responsabilidad el que eventualmente adviertan o informen sobre la existencia o la 
instalación de WI sub-programa virulento? 
a) Una hipótesis es la incorporación de programas virus sin advertir a los usuarios 

acerca de su instalación. 

11 
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i) Con respecto a la primera cuestión planteada, repetimos lo dicho al inicio de 
este acápite: se trata de una protección técnica, lógica o infonnática. pero 
ilegal. Con la práctica que denunciamos se incurre en una conducta de auto­
tutela, contraria por su nah¡raleza a la vigencia de un Estado de Derecho ca­
racterizado, entre otras notas, por el respeto y observancia del Principio dc 
Legalidad26

. Se protege la propiedad intelectual destruyendo la propiedild 
ajena. Con este proceder se cornete un ilícito que debiera sancionarse pe­
nalmcntc, por tratarse de un delito contra el bien jurídico "administración de 
justicia", una hipótesis de peligro o de mera actividad. El atentado al orden 
jurídico está dado por el recurso a mecanismos de autotutela y no por los 
posibles efectos de ella. Hay un disvalor de acción independientemente del 
disvalor de resultado. 

ii) Pero la hipótesis en estudio también atenta contra la propiedad privada de 
los usuarios o poseedores legítímos de un programa, por cuanto ellos TlO po­
drán respaldar en diskettes u obtener copias de seguridad de los programas 
que instalen en el disco duro de su ordenador, las que inevitablemente esta­
rán "contaminadas". Recuérdese lo consignado más aniba al comentar el 
artículo 47 de la Ley J 7.336, conforme al cual para hacer tilla copia de res­
paldo o de salvaguardia no se requiere obtener autorización expresa del titu­
lar de los derechos del programa. 

¡ii) Además, y siempre que a consecuencia del sub-programa oculto se destruya 
o altere la información del sistema, la conducta de autotutda puede perfec­
tamente subsumirse en el delito de dai'ios -una hipótesis de resultado- de los 
artículos 484 y ss. del Código Penal. 

iv) Por último, siempre está abierta la posibilidad de accionar en sede civil, por 
la vía de la responsabilidad contractual -cuando medie un contrato de licen­
cia y se alegue su invaJidación-, o extracontractual -por haberse ocasionado 
lm peljuicio como directa consecuencia de la instalación del programa vi­
rus-o 

En el plano de la anécdota: en 1988 un empresario norteamericano propuso crear una 
poco ética asociación industrial de virus informáticos, empresa que contemplaba dos ac­
tividades centrales: una para fabricar virus y otra para fabricar los remedios. Fn el plano 
del derecho y al extremo, se afirma que los expertos informáticos capaces de "salvar" los 
sistemas infonnáticos serían verdaderos cómplices del ilícito. 
En Chile este aspecto punlual del problema -la existencia de una conducta de autotutela­
ha sido planteada suscintamente por Rodrigo Correa, en la Revista Derecho y Humani­
dades de la Universidad de Chile, de mayo de 1992. 



b) Otra hipótesis es la incorporación de programas virus advirtiéndose a los usua­
rios acerca de su existencia. Con respecto a esta segunda hipótesis, no conside­
ramos que el hecho de advertir que la copia no autorizada de un prob'Tama va a 
desencadenar un programa virus configure una causal eximente de responsabili­
dad. Siempre habrá ilícita autotutela y delito contra la propiedad ajcna, a pesar 
de la disminución del riesgo. Porque la posibilidad de que el daño ocurra siem­
pre sigue latente. Porque al representarse necesariamente el efecto posible y 
desde la perspectiva de los requisitos subjetivos. más quc culpa consciente habrá 
dolo "eventual". 
El citado Correa, por el contrario27

, ha sostenido que este segundo caso no sería 
un delito contra la propiedad)' no podría subsumirse en el delito de dmlos del artÍcu­
lo 484, en consideración a la relación de causalidad que exige el tipo, ya que no le 
sería imputable la destrucción de los archivos. objetiva o normativamente, al fabri­
cante de software o al programador que instala el virus. quienes disminuyeron el 
riesgo de que el peljuicio ocurriera cuando infonnaron sobre la existencia dd virus y 
sus consecuencias al público, al usuario, ... a quien copia o piratea. No habría rela­
ción de causalidad y no se configuraría el delito de darlOS. porque la acLuali7.ación 
del perjuicio dependerá en definitiva de los usuarios. 

3. n "slIperlock" 

Aunque se trata de un tema de diikil comprensión para quienes no sean usuarios 
computacionales, queremos referimos a otro mccanismo, también técnico y comple­
jo, que se ha implementado para evitar la copia ilegal. reproducción o duplicación no 
autorizada de programas informáLicos: los sistemas o dispositivos de protección 
denominados "superl()ck,,:'R. 

Para utilizar un programa el usuario debe colocar el diskette en la disquetera del 
computador. pcnniticndo así que la memoria del computador "lea" el programa. 
Luego, el usuario puede sacar el diskette de la disquetera y operar el pro,grama desde 
la memoria. Antes de sacarlo. puede también copiarlo e instalarlo en una gran unidad 
interna de almacenamiento de información llamada "disco duro". 

Todo diskette de instalación de un solhvare posee un contador, que se decremen­
La cada vez que el programa es leído por la memoria e instalado en el disco duro de 
un computador. Cuando el contador llega a "O" no es posible \-'olver a instalar el 
programa, lo que genenllmcntc sólo puede bacerse dos veces. 

I,os mecanismos o dispositivos del tipo" superlock" protegen el diskette de ins­
talación con una pequeña "marca" de rayo láser. uhicada sobre la superficie magné­
tica del diskette; esto hace inútiles otras copias de programas porque ellas no tendrán 
la marca, y porque el computador no podrá leer el programa sino cuando compmebe 
que el diskette original y marcado digitalmente es el que está en la disquetera. 

Sin autorización o conocimiento del usuario que adquiere el prob'Tama, Y para 
evitar que se intente copiarlo desde el disco duro de un ordenador hacia otro diskette 
obviando o saltándose la barrera del contador de instalaciones, esta rutina de pro­
tección realiza una segunda "marca" () de.ia además una huella digital o señal de 
identificación única en el disco duro, la que siempre deberá estar presente cuando se 
intente ejecutar el prOh'Tama protegido. 

'" 
ldem nota 26. 
En Chile esta modalidad de protección técnica ha sido denunciada por el ingeniero Da­
niel AmoffP" en la Revista Panorama Bits N° 149, de noviembre de 1990. 

329 



Es esta "marca" contenida en el diskette original la que no puede transferirse a 
los diskettes de respaldo cuando se copia el programa. y es ella la que se perdcrá 
cuando, V.gr.. sea necesario fonnatear todo un disco duro. Dicho de otro modo. el 
hecho de que no pueda hacerse una copia completamente funcional a partir de un 
diskette protegido con estos dispositivos técnicos impide que los usuarios compren 
un solo programa y posteriormente hagan copias no autorizadas. 

Los reparos jurídicos que puedan hacerse son similares a los formulados respec­
to de los sub-programas virus: 

- Programadores y distribuidores vulneran arbitrariamente el derecho de propie­
dad de los usuarios. al impedirles realizar copias de respaldo o de seguridad para 
proteger el programa legítimamente adquirido: y. 

- Al igual que con las sub-rutinas de sabotaje. el programa de instalación crea \In 
sub-directorio sin preguntar al usuario que adquiere el program<1 sI consiente en ello. 
e inutiliza Ul1Cl zona de su disco duro para ubicar su marca idelltificatori~J. lo que 
importa un atentado al derecho de propiedad. 

En Latinoamérica esto OCUlTe sólo (011 las versiones en espailol de algunos pro­
gramas, los que en EE.UU. no son protegidos. Y esto es discriminación. En aquellos 
programas que aún lo mantienen el "superlock" debe ser removido por sus autores. a 
pesar de que ya existen en el mercado programas de "desprotección" que abren [) 
remueven los dispositivos protectores. para racilitar la duplicación no autorizada de 
aquellos que estén protegidos contra copia"" . 

En honor a la verdad. consignelllos que algunas empresas de sottware que 11(1)1 

desnrrollado dispositivos técnicos que crean obstúculos a su reproducción. remiten 
en compensación. a los adquirentes de sus programas. un primcr ejcmpbr destinado 
a su empleo Y' un segundo solh\"are llamado a reemplazar al primero an1t' ClJ1llÍn¡,:t'n­
cias como su pérdida o deterioro. Incluso. se comprometen a proveer a touos sus 
usuarios legítimos. por simple pedido. de un disketle en sustitución dc uquél que ha 
qucdado fuera de uso. 
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La jurisprudencia norteamericana ha resuelto en 1988 un litigio entre dos empresas 
informáticas, una dedicada a la elaboración de dispositivos técnicos de protección, y la 
otra abocada al desarrollo de mecanismos de desprotección. El fallo "Vault Corporation 
v. Quaid Software Ltd." está transcrito íntegramente en la Revista Derecho de la Alta 
Tecnología -DAT-, número 6. de febrero de 1989. 
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