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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad realizar un estudio de derecho
comparado entre los paises de Iberoamérica, que permita determinar, la existen-
cia de regimenes integrados para la proteccion del titular de un programa de com-
putacion. Igualmente, se analiza de manera somera, los diversos derechos otorga-
dos y las limitaciones a los mismos. Este estudio comienza, por definir al objeto
de la investigacion (el software), y analiza algunas de las situaciones que puedan
surgir al momento de determinar la titularidad del mismo, lo cual incluye a los
programas realizados bajo relacién laboral o contractual.
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Abstract

The objective of this paper is to undertake a study of comparative law bet-
ween Latin American countries in order to determine the existence of integrated
laws that protect property rights for computer programs. Likewise, a brief
analysis of various rights and limitations imposed is realized. The study begins by
defining the objective of this research (software), and analyzes some of the situa-
tions that can occur when trying to determine the property of the same, and
which also includes programs created within labor and contractual relations.
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ses.

Recibido: Julio 2003 e Aceptado: Diciembre 2003

*  Abogado. Profesor de la Universidad Rafael Belloso Chacin (URBE). Especialista en
Derecho de Autor (OMPI-ULA). Cursante del Postgrado de Especializacion en
Propiedad Intelectual de la Universidad de los Andes (Venezuela). Miembro del
Instituto Interamericano del Derecho de Autor. Correo-e: ffve@yahoo.com;
ffpve@hotmail.com.

377



Fernando Fuentes Pinzon
Telos Vol. 5, No. 3 (2003) 377 - 393

1. Definicion del Software

La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (1982: 228), define
al programa de computacion como el: “Conjunto de instrucciones que cuando se in-
corpora a un soporte legible por maquina, puede hacer que una magquina con capacidad
para el tratamiento de la informacion indique, realice o consigne una funcion, tavea o
rvesultados determinados”.

Sin embargo, este concepto es demasiado técnico para ser aprehendido por
el derecho de autor (Fuentes: 2002), ya que esta rama juridica tiene como objeto
la proteccidn a la “expresion™ utilizada por el autor o creador, asi el Acuerdo sobre
los Derechos Intelectuales Relacionados con el Comercio (ADPIC)! expresa en
su articulo 9,2:

“La proteccion del devecho de autor abarearvd las expresiones pero no lns
ideas, procedimientos, metodos de operacion o conceptos matemticos en si”.

Norma similar se encuentra en la Decisién Andina 351 sobre el Régimen
Comun del Derecho de Autor (Dec. 351), Art. 7:

“Queda protegidn exclusivamente la forma mediante la cual lns
ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas n lns
obras (omisis). No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las
obras literavias y artisticas, o el contenido ideoldgico o técnico de lns
obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial”.

Entre las legislaciones nacionales que consagran esta limitacion bdsica al obje-
to protegido por el derecho de autor, destaca la legislacién boliviana, que expresa:

“Articulo 4. Esta Ley protege exclusivamente la forma literaria,
pldstica o sonova, mediante ln cual las ideas del autor son descritas, ex-

1 Esimportante destacar que el ordenamiento positivo venezolano sobre el derecho de autor se
encuentra en: 1) Ley sobre Derecho de Autor (Afio 1993); 2) Decision 351 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena: Régimen comin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Publi-
cada en Gaceta Oficial del 5 de mayo de 1994. 3) Reglamento de la Ley sobre el Derecho de
Autor y de la Decision 351 de la JAC (1995); 4) Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literariasy Artisticas. Suscrito el 9 de septiembre de 1886. Venezuela forma parte de €l
desde el 11 de mayo de 1982; 5) Convencion de Roma sobre la proteccion de los artistas, intér-
pretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién. Suscri-
to en el aflo de 1961; 6) Convencién Universal sobre Derecho de Autor. Suscrito el 6 de
septiembre de 1956. Venezuela forma parte de €1 desde el 27 de abril de 1966; 7) Convenio de
Ginebra para la Proteccion de los Productores de Fonogramas contra la Reproduccion No Au-
torizada de sus Fonogramas. Suscrito el 29 de octubre de 1971. Venezuela se adhiri6 a ese Con-
venio el 23 de diciembre de 1981; 8) El Acuerdo de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), vigente para todos los Estados miembros de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC); 9) Acuerdo del G-3 conformado por México, Colom-
biay Venezuela, el cual presenta una referencia a la proteccion de los derechos intelectuales.
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plicadas, ilustradas o incorporadas en las obras litevarias, cientificas o
artisticas. No son objeto de proteccion las ideas contenidas en lns obras li-
terarias y avtisticas, o el contenido ideoldgico o técnico de las obras cien-
tificas ni su aprovechamiento industrial o comercial”.

Una vez entendido el objeto sobre el cual recae la proteccion por el derecho
de autor, podemos intentar ubicar un concepto sobre software mas acorde con la
realidad autoral, asf la legislacién venezolana en su Articulo 17 consagra:

“Se entiende por programn de computacion a ln expresion en cunl-
quier modo, lenguayje, notacion o codigo, de instrucciones cuyo propdsito
es que un computador leve a cabo una tavea o funcion determinadn,
cualquiera que sea su forma de expresarse o el soporte material en que se
haya vealizada In fijacion”.

Por su parte, la Decisién Andina 351 de la Comunidad Andina de Naciones
(Dec. 351), contempla en su Art. 3 la siguiente definicién del programa de com-
putacién:

“Expresion de un conjunto de instrucciones mediante palabras, co-
digos, planes o en cunlquicer otra forma que, al sev incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizadn, es capaz de hacer que un ovdena-
dor -un aparato electvonico o similay capaz de elabovar informaciones-,
ejecute determinada tavea u obtenga detevminado vesultado. El pro-
grama de ovdenador comprende también lo documentacion técnica y
los manuales de uso”.

El Convenio de Berna, igualmente protege al software, aun sin nombrarlo
expresamente en el listado ejemplificado del Articulo 2.1., ya que este protege a
“todns las producciones de cavdcter litevario, cientifico y artistico”. El software es tute-
lado por la legislacion internacional como obra literaria, esto se desprende de la
lectura del Articulo 10 del ADPIC, el Articulo 4 del Tratado de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Derecho de Autor? y el Arti-
culo 23 de la Dec. 351.

Para concluir con las definiciones legales sobre el programa de computa-
cion, citamos a la legislacion espanola, la cual establece que se entendera por pro-
grama de ordenador a:

“Articulo 96.1. (omisis) todn secuencia de instrucciones o indicaciones

destinadas o ser wtilizadas, divecta o indivectamente, en un sistema infor-
midtico pava vealizar una funcion o una tavea o para obteney un vesultado

2 Adoptado por la Conferencia Diplomatica el 20 de diciembre de 1996. CRNR/DC/94, disponi-
ble en la pagina oficial de la OMPI (WIPO) en Internet. www.wipo.org.
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determinado, cualquiera que fuere su forma de expresion v fijacion
(omisis). A los mismos efectos, ln expresion programas de ordenador
comprenderd también su documentacion prepavatovia. La documenta-
cion técnica y los manuales de uso de un programa gozavdn de lo mis-
ma proteccion que este Titulo dispensa a los programas de ovdenador”.

2. Titularidad y autoria de los programas de computacién

La creacién intelectual requiere de capacidad de raciocinio, valoracion, ori-
ginalidad, improvisacién, sentimientos, experiencias acumuladas y capacidad
para expresarlas, actos que no pueden realizar sino exclusivamente los seres hu-
manos, por ello, practicamente la totalidad de las legislaciones iberoamericanas,
establecen de manera expresa que los creadores de obras del intelecto sélo pueden
ser personas naturales, excluyendo a las juridicas.

Ast, la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), relativa
al régimen comun sobre derecho de autor y ley vigente en Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela, expresa que autor es la: “Persona fisica que realiza ln
creacion intelectunl” (1993: Articulo 3); igualmente, lo prevén las legislaciones
nacionales sobre derecho de autor de: Bolivia (1992: Articulo 8), Colombia
(1993: Articulo 8 Ordinal b); Honduras (1999: Articulos 9 y 11); Ecuador
(1998: Articulo 7); Espana (1996: Articulo ); México (1996: Articulo 12); Re-
publica Dominicana (2000: Articulo 5); Panama (1994: Articulo 2 Numeral 1);
Pert (1996: Articulo 2); Venezuela (1995: Articulo 2); entre otras.

Bien, los autores son los titulares originarios de los derechos autorales, ya
que es la creacion el requisito necesario para la obtencién de una obra, es decir, sin
creacién no existe obra. La titularidad originaria que recae sobre el autor, no es
impedimento para que este pueda transmitir la totalidad o algunos de los dere-
chos patrimoniales a otro sujeto, lo que no excluye al creador de ejercer los dere-
chos morales sobre la obra. Algunas legislaciones han establecido de manera ex-
presa, estas definiciones, asi las leyes nacionales de Perti y Panamd, ademads del
Reglamento de la Ley sobre Derecho de Autor venezolana (1995: Articulo 2), las
cuales contienen un listado de conceptos muy parecidos entre ellos, estando ex-
presado, en esta ultima, de la siguiente manera:

“19. Titularidad: Es la calidad de titular de devechos reconocidos
porla Ley.
20. Titularidad oviginavia: Es ln que emana de ln sola creacion de lo
obra.
21. Titulavidad devivada: Es ln que surge por circunstancias distintos
del hecho de la creacion, sea por mandato o presuncion legal, o bien por
cesion mediante acto entve vivos o pov transmision movtis causn”.

Otras legislaciones sobre derecho de autor, han establecido de manera ex-
presa que los titulares originarios son las personas que crearon la obra, es decir,
los autores, mientras que las personas morales o juridicas podrdn: “(omisis) ejer-
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cer los devechos de autor como titulaves devivados” (Bolivia. 1992: Art. 8) o “(omisis)
pueden ser titulares de los devechos intelectunles que les confiere esta Ley como devechoba-
bientes del titular orviginal” (Honduras. 1993: Art. 11), otra solucion ha sido mds
amplia, al considerar gue “(omisis) las personas movales o juridicas pueden ejercer los
devechos de autor y los devechos conexos como titulares derivados” (Republica Domini-
cana: 2000 Art. 5). Mientras, la legislacion chilena (1992: Art. 7) establece: “Es
titular oviginario del devecho el autor de ln obra. Es titular secundario del devecho el que
la adgquiera del autor o cualquier titulo”.

En el supuesto de las obras surgidas bajo relacion laboral o por encargo, la
titularidad originaria siempre pertenece al autor, empero, las legislaciones nacio-
nales iberoamericanas, generalmente establecen una presuncion de cesiéon sobre
los derechos patrimoniales (reproduccién, comunicacion, distribucion, transfor-
macion y defensa del titulo de la obra) a favor del comitente o el patrono, en for-
ma ilimitada y por toda su duracién, incluyendo la defensa de los derechos mora-
les en cuanto sea necesario para la explotacién de la misma. Con la entrega de la
obra al patrono o al comitente se considerard autorizado para efectuar la divulga-
ci6n de la misma bajo cualquier medio. En Venezuela, las obras creadas bajo rela-
cion de trabajo tienen una caracteristica especial: se limita el ejercicio de los dere-
chos morales al autor, en virtud de no poder hacer valer el derecho al arrepenti-
miento ni el de revocacion de la cesion.

Con respecto a la titularidad surgida en aquellas obras que por su compleji-
dad no puedan atribuirsele a un autor individualizado, sino a una pluralidad de
ellos, las legislaciones iberoamericanas han establecido regimenes particulares de
manera expresa, para evitar que el ejercicio separado de cada uno de los autores
sea perjudicial para el desarrollo normal de la obra, quedando la titularidad en
manos de una sola persona, generalmente, denominado productor. Este tipo de
obra son denominadas obras en colaboracién u obras colectivas.

Los programas de computacioén y las bases de datos son representantes de
las obras colectivas, las cuales se caracterizan por ser creadas bajo la iniciativa y
bajo la coordinacién de una persona fisica o juridica, quien la edita y divulga bajo
su nombre, a partir de contribuciones personales para tal fin por los autores que
han participado en su realizacién, aportes que no pueden ser individualizados y
que se funden en una creacién tnica y auténoma (Lipszyc: 1993).

La condicién, de este tipo de obras, que surgen del aporte de un conjunto
indeterminado de autores, es que, la explotacion de los derechos patrimoniales es
asignada a la persona natural o juridica que tuvo la iniciativa, financiamiento y
responsabilidad para la culminacién de la obra. En el supuesto que se realice, bajo
la figura de la coautoria, los derechos patrimoniales serdn de comun ejercicio en-
tre los autores, salvo que se haya realizado bajo relacion laboral o contractual,
caso en el cual, el titular serd el Empleador o el Comitente.

Tampoco existird duda sobre la titularidad de los derechos patrimoniales,
en el supuesto que el programa de computacion sea una obra individual, ya que el
titular serd el autor, salvo que sea realizado bajo relacién laboral o contractual,
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por lo cual podrd pertenecer al empleador o al comitente, segin lo decidan pre-
viamente en el contrato de la obra o en la relacién laboral.

Con respecto a este ultimo punto (el de las relaciones laborales de los crea-

dores del software y de los manuales de uso con su patrono), la casi totalidad de
las legislaciones iberoamericanas plantean soluciones analogas, ast:

Argentina: establece en su Ley 11.723 (con su modificacién realizada por la
Ley 25.036 de 1998), Articulo 4: “Son titulaves del devecho de propiednd intelec-
tual (omisis) 4) Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contvatados para
elaborar un programa de computacion hubiesen producido un programa de compu-
tacion en el desemperio de sus funciones lnbovales, salvo estipulncion en contrario”.

Brasil: la Ley 9.609 (Ley de Programa de Ordenador), Articulo 4, consa-
gra: “Salvo estipulacion en contrarvio, pertenece exclusivamente al emplendor,
contratante de servicios o al organo publico los devechos relativos al programa de
ordenador, desarvollado o elaborado durante la vigencin del contrato o del vinculo
estatutario (omisis)™.

Espana: por medio de la Ley de Propiedad Intelectual, en su Articulo 97.4,
expresa que: “Cuando un trabajador asalariado cree un programa de ordena-
dor, en el ejercicio de las funciones que le han sido confiadas o siguiendo las ins-
trucciones de su empresario, ln titulavidad de los devechos de explotacion corves-
pondientes al programa de ovdenador asi creado, tanto el programa fisente como el
programa objeto, corvesponderdn, exclusivamente, al empresario, salvo pacto en
contravio”.

México: en su Ley Federal sobre Derecho de Autor, especificamente en su
Articulo 103: “Salvo pacto en contrario, los devechos patrimoninles sobre un pro-
grama de computacion y su documentacion, cuando hayan sido creados por uno o
varios empleados en el ejercicio de sus funciones o siguiendo las instrucciones del
empleador, corvesponden a éste”.

Venezuela: por medio de su Ley sobre Derecho de Autor (1993), consagra
en sus Articulos 17: “(omisis) Se presume, salvo pacto expreso en contrario, que
los amtores del programa de computacion han cedido al productor, en forma ilimi-
tadn y por todn su duracion, el devecho exclusivo de explotacion de ln obra, defini-
do en el articulo 23 y contenido en el Titulo I, inclusive ln autorvizacion para ejer-
cer los devechos a que se vefieven los articulos 21 y 24 de esta Ley, asi como el consen-
timiento pava decidir sobve su divulgacion y ln de ejercer devechos movales sobre su
obra, en la medidn que ello sea necesario pava ln explotacion de la misma”; y “Ar-
ticulo 59.- Se presume, salvo pacto expreso en contrario, que los autorves de las obras
creadas bajo velacion de trabajo o por encaryo, han cedido al patrono o al comiten-
te, segin los casos, en forma ilimitada y por todn su duracion, el devecho exclusivo
de explotacion definido en el avticulo 23 y contenido en el Titulo II de esta Ley.

3 Traduccién libre hecha por el autor.
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(omiisis) Lo entvega de la obra al patvono o a quien encarga la creacion, segin co-
rresponda, implica la autorizacion para que éstos puedan divulgaria, asi como
ejercer los devechos a que se vefieven los avticulos 21 y 24 de esta Ley y la de defen-
der los devechos morales, en cuanto sea necesavio pava la explotacion de ln obra”.

* Normas analogas las encontramos en las legislaciones sobre derecho de au-
tor de Colombia (1993: Articulos 20,91y 92), Chile (1992: Art. 8), Ecua-
dor (1998: Articulos 16 y 29), Honduras (1993: Articulo 32), Panamd
(1994: Articulo 18), Paraguay (1998: 14 y 69), Perti (1994: Articulo 71);
entre otras.

3. Derechos conferidos

El régimen del derecho de autor contempla dos dreas de derechos de natu-
raleza distinta (Baylos: 1978): los denominados derechos morales y los derechos
patrimoniales.

Los llamados Derechos Morales (Fuentes: 1999), se encuentran consagra-
dos en el Articulo 6 &is del Convenio de Berna, Capitulo IV de la Dec. 351 y el
Capitulo II Seccion I de la Ley venezolana sobre el derecho de autor. Los dos
principales (mds no los tnicos) son: el Derecho de Paternidad* y el de Integridad
de la Obra®.

Los denominados Derechos Patrimoniales, tienen una naturaleza ilimitada,
es decir, cualquier aprovechamiento econémico de la obra, es un derecho exclusi-
vo del autor o de quien ostente la titularidad, basados en la interpretacion del arti-
culo 23 de la Ley sobre el derecho de autor venezolana, el cual expresa que el au-
tor tiene el derecho exclusivo de “(omisis) explotar su obra en ln forma que le plazca y
de sacar de ella beneficio”, asimismo, la Dec. 351 CAN, Articulo 13, contempla
una serie de actividades que el autor o el titular tienen derecho exclusivo de reali-

4 Facultad que posee el autor de una obra del ingenio de ser reconocido como tal. Este derecho
presenta dos aspectos: un aspecto positivo, el cual estd representado por la facultad del autor
de ser reconocido como el creador de una obra del ingenio y en consecuencia, de vincular su
nombre con la difusién de la obra bajo cualquier medio, y un aspecto negativo, en virtud de no
tener el autor la obligacion de vincular su nombre con la obra, sino sélo un derecho, una facul-
tad, lo que permite al autor no utilizar su nombre para identificar al creador de esa obra, lo cual
puede ser mediante la publicacién de una obra anénima (sin nombre alguno) o una seudénima
(con nombre distinto al nombre civil del autor).

5 Eslafacultad que tiene el autor de prohibir toda modificacion de la obra. Existen dos corrien-
tes interpretativas, la Concepcion Objetiva: Es aquella que protege la obra contra deformacio-
nes, mutilaciones u otras modificaciones que de una manera objetivamente comprobable,
puedan generar perjuicios contra el honor o la reputacion del autor y la Concepcion Subjetiva:
Es aquella que protege la obra contra cualquier modificacion o deformacion, sin condiciona-
miento alguno. El Convenio de Berna, en el articulo 6 bis, acoge el primero de estas concepcio-
nes, ya que establece, el derecho del autor de “(omisis) oponerse a cualquier deformacion,
mutilacién u otra modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio
a su honor o a su reputacion”.
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zar, tales como: la reproduccién, comunicaciéon publica, distribucion, alquiler,
importacion, traduccién y transformacién de la obras.

3.1. La reproduccion de la obra

El Convenio de Berna, en su articulo 9.1, establece que “Jos autores de obras
litevawias y atisticas protegidas por el presente Convenio gozardn del devecho exclusivo
de autorizar o veproduccion de sus obvas por cualquier procedimiento y bajo cualquier
Sforma”.

La legislacion venezolana establece una definicién sobre la reproduccién
(1993: Art. 41), entendida esta como la “fijacion material de ln obya por cualquier pro-
cedimiento que permita hacerln conocer al priblico u obtener copins de todm o parte de ella”.

No solo la duplicacién en forma impresa sin el consentimiento del titular
del derecho es considerada violatoria al derecho de reproduccion sino también
toda grabacién sonora, visual o electrénica.

Asi, siuna obra se encuentra en material impreso (libro) y es copiado en un
sistema electronico (computadora), serd violatoria al derecho del autor, igual-
mente en el caso de una obra bidimensional cuando la misma es expuesta en for-
ma tridimensional (un cuadro es representado en una escultura o los planos ar-
quitecténicos y su materializacion en la construccion del proyecto).

Para evitar confusiones la ley sobre derecho de autor venezolana, prevé un
listado no taxativo, de medios empleados para la reproduccion, entre ellos (1993:
Art. 41): “(omisis) imprenta, dibujo, yrabado, fotografin, modelado o cunlquier proce-
dimiento de las artes grificas, pldsticas, registro mecanico, electronico, fonogrifico o au-
diovisual, inclusive el cinematogrifico”™.

Por ello, entendemos que la reproduccion consiste en la materializacién del
corpus misticum (el bien inmaterial) en un soporte material o corpus mechanicum,
lo cual puede ser realizado en una o en varias copias de la totalidad de la obra o de
una parte de la misma, independientemente de su finalidad (educativa o comer-
cial) y de los medios empleados.

En la legislacién comparada la encontramos prevista expresamente, en to-
das las legislaciones de Iberoamérica, siendo de destacar las normas previstas en
las legislaciones de Bolivia (1992: Art. 16): “El derecho de reproduccion consiste en
la multiplicacion y fijacion matevial de lo obva por cualquier procedimiento que permita
hacerla conocer al puiblico como la imprenta, fotografin, grabado, litografia, cinemato-
grafin, fonografin, cinta magnética con sonidos, imagenes o ambos, o cualquier otvo me-
dio de reproduccion”, Espana (1996: Art. 18): “Se entiende por veproduccion ln fijn-
cion de ln obva en un medio que peymita su comunicacion y ln obtencion de copias de todo

6 Por motivos de limitacién en la extension del presente articulo, s6lo se analizaran los derechos
patrimoniales de los titulares de los programas de computacion.
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0 parte de elln” México (1996: Art 27.1), establece entre los derechos de los titula-
res del derecho de autor a: “La reproduccion, publicacion, edicion o fijacion material
de una obva en copias o ejemplaves, efectundn por cualquier medio ya sea impreso, fono-
grifico, grifico, pldstico, andiovisual, electronico u otro similar; Panama (1994: Art.
39): “El derecho de reproduccion comprende todo acto divigido a ln fijacion material de
la obrax pov cualquier medio o procedimiento, o la obtencion de copias de todn o parte de
ella (omisis)” y Pera (1996: Art. 32): “La reproduccion comprende cunlquier forma
de fijacion u obtencion de copias de la obra, permanente o temporal, especialmente por
imprenta w otro procedimiento de las avtes grificas o pldsticas, el vegistro veprografico,
electronico, fonogrifico, digital o audiovisual. La anterior enunciacion es simplemente
ejemplificativa’”.

El derecho de reproduccién, frente a los programas de computacion, pre-
senta dos excepciones”: a) Se permite la reproduccion de una sola copia del pro-
grama, siempre y cuando, sea con fines de resguardo o seguridad (Back up); b) La
introduccién del mismo en la memoria interna del respectivo aparato, para efec-
tos de su exclusivo uso personal®.

3.2. La comunicacion publica de la obra

Se considera comunicacion publica, a todo acto por el cual una pluralidad
de personas puedan tener acceso a la obra, siendo la Dec. 351 mds especifica al
respecto, al establecer que: “Se entiende por comunicacion piblica todo acto por el
cunl una pluralidad de pevsonas, veunidas o no en un mismo lugar, puedn tener acceso o
la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas™.

Mientras, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (1996), contiene
una delimitacién mds adaptada a los nuevos tiempos, ya que establece en su arti-
culo 8: “(omisis) los autores de obras litevavias y avtisticas gozavin del devecho exclusivo
de autorizar cualquier comunicacion al piblico de sus obras por medios aldmbricos o
inaldmbricos, comprendidn lo puesta a disposicion del piblico de sus obras, de tal forma
que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento
que cadn uno de ellos elijn”.

La Dec. 351 y legislaciéon autoral venezolana, contemplan una serie de con-
ductas que representan actos de comunicacion publica, ello para una mayor com-
prension de los interpretes y mayor claridad legal del concepto, entre ellas destaca-
mos: La emisién® por radiodifusion o por cualquier otro medio que sirva para la di-

Ley sobre Derecho de Autor, articulo 44 Ord. 52y 62y la Decision 351 CAN, articulos 24 y 26.

8 Eluso personal es la utilizacion en cualquier forma de la obra, por parte de un adquiriente del
soporte material contentivo de la misma, exclusivamente para el propio uso de un individuo.

9 Esladifusion a distancia de sonidos o de imagenes y sonidos para su recepcién por el pablico,y
comprende la produccion de sefiales desde una estacion terrestre hacia un satélite de radiodi-
fusién o de telecomunicaciones (Art. 3y 15 Dec 351 CA).
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fusién inaldmbrica de signos, imdgenes o sonidos; la proyeccion o exhibicién pu-
blica de las obras cinematogrificas o audiovisuales; la exposicién publica de obras
de arte o sus reproducciones!?; la emisién o transmision, en lugar accesible al pu-
blico mediante cualquier instrumento idéneo, de la obra difundida por radio o tele-
visién; la transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro proce-
dimiento analogo, sea 0 no mediante abono; la retransmision, por cualquier medio
que sirva para la difusion de una obra radiodifundida por una entidad emisora dis-
tinta de la originaria; las representaciones escénicas, disertaciones y ejecuciones pu-
blicas de las obras dramdticas, dramdtico-musicales, literarias y musicales.

Otra de las conductas tipificadas como Comunicacion Publica es: “El acceso
1iblico a bases de datos de ovdenador por medio de telecomunicacion, cuando éstas incor-
g
poren o constituyan obvas protegidas™'.

El acceso publico a esas bases de datos, generalmente sucede a través de las
superautopistas de la informacion, la cual es la expresion utilizada para designar a los
servicios de telecomunicacion, basados en transmisiones digitales, con una altisi-
ma velocidad, que permite la interaccién entre quien suministra la informacién y
quien la recibe, asi como la interconexion directa de los diversos usuarios, siendo
capaz de procesar cualquier clase de datos enviados (texto, video, audio). Uno de
estos nuevos medios, es la denominada Internet.

La Internet como medio de comunicacion se diferencia de otros con capaci-
dad de transmitir informacién por mas de una forma (texto, audio, graficos, ani-
macién y video de pleno movimiento), en que, por este medio, cualquier usuario
podrd reproducir o poner en circulacién electrénica, la obra, siendo dificil para el
titular de los derechos, un control sobre la utilizacién del mismo.

Un listado enunciativo sobre las actitudes que representan a la comunica-
cion publica, lo encontramos en las legislaciones nacionales de: Bolivia (1992:
Art. 17); Costa Rica (1982: Art. 16 Ord. Ch); El Salvador (1993: Art. 9); Espa-
na (1996: Art. 20); Honduras (1999: Art. 39 Num. 5); México (1996: Art. 27
Num. I); Panamd (1994: Art. 38); Pert (1996: Art. 33) y Republica Dominica-
na (2000: Art. 20 Ord. e), entre otras.

3.3. La distribucion publica de ejemplares o copias
de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler

Consiste en la facultad que posee el autor o titular del derecho, de controlar
la puesta a disposicion al publico del original o copias de su obra, mediante su

10 En este supuesto de comunicacién publica es importante destacar que el adquiriente de una
obra de arte tiene el derecho de la exposicion piblica de la misma sea a titulo gratuito u onero-
so, salvo pacto en contrario (presuncién iuris tantumy), lo que representa una limitacion a los
derechos patrimoniales del creador.

11 LDA Ven Art. 40 Num. 8.
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venta u otra forma de transmision de la propiedad, alquiler u otra modalidad de
uso a titulo oneroso.

El Convenio ADPIC establece en su Art. 11: “Almenos respecto de los progra-
mas de ovdenador y de las obras cinematogrificas, los Miembros conferivan a los autores
y a sus devechohabientes el devecho de autorizar o prohibir el avvendamiento comercial al
puiblico de los oviginales o copins de sus obras amparadas por el devecho de autor”.

EI ADPIC limita este derecho sélo a dos clases de obras: las obras cinemato-
grificas (no a las audiovisuales, en general, sino especificamente a las realizadas
para su proyeccion) y a los programas de ordenador (por lo cual no se incluye a
las bases de datos). Ademads, permite que los paises miembros establezcan que los
alquileres que no tengan una naturaleza comercial o lucrativa, puedan darse con
respecto a estas obras, lo cual podria permitir, que una fundacién por el conoci-
miento de la computacién, alquile una serie de programas de computacién, por
ser este alquiler carente de finalidad comercial, con los perjuicios pecuniarios so-
bre los titulares legitimos del derecho de autor.

El nuevo Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (1996) contiene una
norma similar a la prevista por el Convenio ADPIC, aunque agregando a las
obras que gozaran de estos derechos a las: “obras incorporadas a un fonograma™2.

A nivel de Iberoamérica, el derecho de distribucién es previsto por la Dec.
351: Art. 13 Ord. ¢) de la siguiente forma: “La distribucion piblica de ejemplares o
copias mediante la venta, arvendamiento o alquiler” y por las legislaciones nacionales
de: Costa Rica (1982: Articulo 16 Ord. E); El Salvador (1993: Articulo 7 Ord.
D); Espana (1996: Articulo 19.1); Honduras (1999: Articulo 39 Numeral 6);
Meéxico (1996: Articulo 27 Numeral IV); Panamd (1994: Articulo 40); Pert
(1996: Articulo 34); Republica Dominicana (2000: Articulo 20 Ordinal F) y
Venezuela (1993: Articulo 41).

3.4. La importacion de copias de la obra protegida

El Convenio ADPIC, prevé como vinculante para sus Estados miembros el
adoptar medidas de proteccién en fronteras, a favor del titular del derecho de au-
tor, para evitar la importacién de mercancias piratas'® que afecten sus derechos.

El titular del derecho de autor puede variar de un pais a otro, siendo la ex-
plotacion de la obra en su territorio licita, pero, la importacién y la exportacion de
la obra, como derecho auténomo e independiente del resto de los derechos patri-

12 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) Art. 7.

13 “Se entenderd por mercancias piratas que lesionen el derecho de autor cualesquiera copias hechas
sin el consentimiento del titular del derecho o de una persona debidamente autorizada por él en el
pais de producciony que realicen directa o indirectamente a partir de un articulo cuando la realiza-
cion de esa copia habria constituido infraccién del derecho de autor o de un derecho conexo en vir-
tud de la legislacion del pais de importacion”. Nota del Acuerdo sobre los ADPIC nimero 14 b.
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moniales previsto a favor del autor, debe encontrarse explicitamente previsto en
el contrato firmado entre las partes, lo contrario, es limitativo para el ejercicio de
esas facultades. Cuando se importan obras licitas en el pais productor, pero, ilici-
tas en el pais receptor, hablamos del “mercado gris”'*, también conocido como im-
portaciones paralelas.

Entre las legislaciones nacionales de Iberoamérica, encontramos expresamen-
te previsto esta facultad en la Dec. 351 (1994: Art. 13 Ord. d) de la siguiente ma-
nera: “La importacion al tervitorio de cualquier Pads Miembro de copias hechas sin auto-
rizacion del devecho™ 5y en las leyes nacionales de: El Salvador (1993: Art. 7 Ord. ¢),
la cual incluye entre los derechos patrimoniales del autor o su titular: “La de impor-
ta, exportar o autorizar la importacion o exportacion de copias de sus obras legalmente fir-
bricadas, y ln de evitar ln importacion y exportacion de copias fabricadas en forma ilegal”.
Esta es la tnica legislacién, por lo menos en Iberoamérica, que establece la facultad
de prohibir la circulacién de obras legitimamente reproducidas, aunque no asf im-
portadas; México (1996: Art. 27 Num. V) el cual establece como un derecho patri-
monial a: “La importacion al tevritorio nacional de copins de la obra hecha sin su autori-
zacion”; mientras que Pert (1996: Art. 35) contempla: “La importacion comprende
el devecho exclusivo de autorizar o no el ingreso al tervitorio nacional por cunlquier medio,
wncluyendo la tramsmision, analdgica o digital, de copias de ln obva que hayan sido repro-
ducidas sin autorizacion del titular del devecho. Este devecho suspende I libre civeulacion
de dichos ejemplares en las fronteras, pero no surte efecto vespecto de los ejemplaves que for-
men parte del equipagje personal™; entre otras legislaciones.

3.5. Derecho de transformacion

El denominado derecho de transformacion permite al autor decidir sobre la
posibilidad de la creacion de obras derivadas de su creacidn, bien por su traduc-
cién, adaptacion, o cualquier otra modificacion de la misma.

Este derecho es de consagracién casi universal, ya que se encuentra prevista
en el Convenio de Berna, en su Art. 8: “Los autores de obras literarias y avtisticas pro-
tegidas por el presente Convenio gozaran del devecho exclusivo de hacer o autorizar ln
traduccion de sus obras mientvas duven sus devechos sobre ln obya oviginal” y su Art. 12:
“Los autoves de obras litevavias o artisticas gozavdn del devecho exclusivo de autorizar las
adaptaciones, arveglos y otvas transformaciones de sus obras”.

14 Diferente del Mercado Negro, ya que en este caso, 1a conducta es completamente ilicita en to-
dos los paises que protejan la obra, independientemente que el titular del derecho sea distinto
en cada nacion.

15 Lamentandolo mucho, el derecho contemplado en la normativa andina, s6lo prevé el derecho
a prohibir la importacién de copias piratas, lo cual permitira la importacion paralela de obras
reproducidas legalmente.
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Mientras, la mayoria de las legislaciones de Iberoamérica la consagran de
manera expresa, siendo de destacar las leyes de:

* Awgentina: “El titular conserva su devecho de propiedad intelectual, salvo que lo
renunciave por el contrato de edicion. Puede traduciy, transformar, vefundir, et-
cetera, su obra (omisis)” (1933: Art. 38).

* Colombin: el autor tendra el derecho de autorizar o prohibir: “4) La traduc-
cion, arveglo o cualquier otra forma de adaptacion de ln obra™ (1982: Art. 76).

o Chile: “Solo el titular del devecho de autor (omisis) tendrd el devecho de (omisis):
¢) Adaptaria a otro género, o utilizarin en cunlquier otra forma que entvasie una
vaviacion, adaptacion o transformacion de ln obra oviginaria, incluidn la traduc-
cion” (1992: Art. 18).

* Espasia: “La transformacion de ln obra comprende su traduccion, adaptacion o
cunlquier otra modificacion en su forma de ln que se devive una obra difevente”
(1996: Art. 21).

o Peru: “El autor tiene el derecho exclusivo de hacer o autorizar las traducciones,
ast como las adaptaciones, avreglos y otvas transformaciones de su obra, inclusive el
doblaje y el subtitulado” (1996: Art. 36).

4. Licenciamientos del software

Los programas de computacion, como obras intelectuales, no son posibles
de venta, sino de cesion o licenciamiento sobre los derechos de exclusiva que re-
caen sobre el signo distintivo (en caso de marcas), el invento (en caso de patente)
o de la obra (en caso del derecho de autor).

Igualmente, en el transcurso de este trabajo, se ha reiterado que el software
es una obra protegida por el derecho de autor, por ello, la figura juridica de la ven-
ta no es la aplicable, sino las denominadas licencias o cesiones.

Las cesiones son figuras juridicas por medio de las cuales se transfieren la to-
talidad de los derechos que se posean sobre un bien particular. En el caso del dere-
cho de autor, existen una serie de derechos que no pueden ser cedidos, como lo
son los denominados derechos morales, pero en este caso, el autor cede todos sus
derechos de indole patrimonial, por tiempo detfinido o por toda su duracion (re-
cuérdese que los derechos patrimoniales del autor son por tiempo determinado).

Las cesiones pueden ser legales (aquellas previstas por la legislacién) o con-
vencionales (realizadas por contrato), asi ejemplo de las primeras son las cesiones
laborales y las de obras hechas con contrato, mientras que ejemplo de las segun-
das, son las cesiones realizadas por autores o sus representantes de obras ya reali-
zadas (es decir, realizadas con anterioridad a la firma del contrato).

La licencia puede ser definida como una figura contractual por medio de la
cual un titular de derechos intelectuales (patentes, marcas, variedad vegetal, soft-
ware, libro, etc.) le faculta a otro denominado licenciatario, el uso de ciertos dere-
chos sobre el bien inmaterial. La Ley sobre Propiedad Intelectual de Ecuador
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(1998: Art. 7) establece la siguiente definicion de licencia: “Awutorizacion o permiso
que concede el titular de los devechos al usuario de ln obra u otva produccion protegida,
para utilizavia en la forma determinada y de conformidad con las condiciones conveni-
das en el contrato. No transfieve ln titulavidad de los devechos”.

Las licencias pueden ser clasificadas en: voluntarias o legales (siendo estas
ultimas una verdadera excepcion a la regla, prevista por un nimero reducido de
legislaciones).

En el caso particular del software, las licencias estan referidas al derecho a
utilizar dicho programa, y son denominadas como “licencias de uso”. Algunas le-
gislaciones iberoamericanas, la regulan o nombran en sus propias normas de ma-
nera general, asi: Argentina (1933: Art. 9 y 55 bis), Brasil (1998: Arts. 9 al 11),
Ecuador (1998: Art. 46), Panamd (1994: Art. 61), México (1996: Art. 30), en-
tre otros.

Las cldusulas mds frecuentes dentro del licenciamiento, estan referidas al
bl
tipo de “us0” que se le permite realizar al “usuario”, al nimero de copias permiti-
das, etc.

A pesar que las licencias (generalmente) son contratos de adhesion, existen
ciertas limitaciones legales a los derechos del titular del software, para beneficio
de los usuarios o licenciatarios, ast, la mayoria de las legislaciones iberoamerica-
nas han contemplado las siguientes excepciones!:

1. Copia de Respaldo o Copin de “Back up”: Consiste en el derecho o facul-
tad del usuario legitimo del software (quien lo haya comprado por las vias lega-
les), para realizar una copia del mismo, con la finalidad de resguardo (por ello es
denominada copia de seguridad), no pudiéndolo utilizar en otras computadoras
o unidades lectoras. Esta excepcion se encuentra de manera expresa en las legisla-
ciones de: Argentina (1933: Art. 9), Brasil (1998: Art. 6 Num. I), Bolivia (Dec.
351: Art. 24), Colombia (Dec. 351: Art. 24), Chile (1992: Art. 47), Ecuador
(1998: Art. 30 Ord. A); Espana (1996: Art. 100 Numeral 2), Honduras (1999:
Art. 34), Guatemala (1998: Art. 32), México (1996: Art. 105 Num. IT), Nicara-
gua (1999: Art. 39), Panama (1994: Art. 48 Num. 7), Paraguay (1998: Art. 71),
Pert (1996: Art. 74), Venezuela (1993: Art. 44 Num. 5), entre otras.

2. Adaptaciones: Es la facultad que tiene el usuario legitimo del software,
para realizar una adaptacion del mismo, con la finalidad de ajustarlo a sus necesi-
dades, empero, esta adaptacién sélo podrd ser de uso personal de quien la realizo.
Para su comercializacion deberd de contar con la autorizacion del titular del soft-
ware adaptado. Lo prevén las legislaciones de: Brasil (1998: Art. 6 Num. IV),
Bolivia (Dec. 351: Art. 24 y 27), Colombia (Dec. 351: Art. 24 y 27), Chile
(1992: Articulo 47), Ecuador (1998: Articulo 30 Ord. C); Espana (1996: Art.

16 Toda cldusula en contrario, se considerara nula de nulidad absoluta (por ser contrarias a las
disposiciones legales vigentes en el pais respectivo).
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100 Numeral 1), Honduras (1999: Art. 34), Guatemala (1998: Art. 34), Nicara-
gua (1999: Art. 39), Panamad (1994: Art. 53), Paraguay (1998: Art. 71y 72)17,
Pert (1996: Art. 74y 75)'8, Venezuela (Dec. 351: Art. 24 y 27), entre otras.

3. Reproduccion Licita del codigo pava la interoperabilidad de un programa:
Esta es una facultad que excede del limite subjetivo propio de la relacién usuario —
titular de derechos sobre el software, abarcando a terceros, que en este caso serfan
programadores, los cuales tendran el derecho a reproducir una parte del software
(la estrictamente necesaria para la interoperabilidad), con la finalidad de permitir
que su programa de computacién pueda ser ejecutado desde un sistema operativo
(Windows, Unix, MSDOS, OS/2, etc.) sin ningtin problema. La intencién de di-
cha limitacién a los derechos del titular del software, es permitir una mayor compe-
tencia entre productores de programas de computacién. Lo prevén las legislaciones
de Espana (1996: Art. 100 Numeral 5) y Perti (1996: Art. 76).

4. Copin en lo Memovia Rom y en la Memoria Ram: El almacenamiento del
software (o por lo menos, de una parte de ¢I) en la memoria ROM del computa-
dor, es una condicion necesaria para permitir la operabilidad del mismo. Igualmen-
te, al activarse el programa de computacion, se realiza una copia (de partes del soft-
ware) en la memoria RAM. Al ser estas reproducciones no voluntarias del usuario,
sino condiciones sine qua non de caracter técnico para el normal funcionamiento de
dichos programas, es correcto establecerlas como una limitacién a los derechos pa-
trimoniales del titular del derecho de autor. De manera expresa, establecen esta li-
mitacion las legislaciones de: Bolivia (Dec. 351 Art. 26), Colombia (Dec. 351 Art.
26), Ecuador (1998: Art. 30 Ord. B), Guatemala (1998: Art. 33), Paraguay
(1998: Art. 70), Pert (1996: Art. 73), Venezuela (Dec. 351 Art. 26), entre otras.
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