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RESUMEN

El presente trabajo describe las principales nesajue rigen el derecho de autor: su
definiciéon, naturaleza, el derecho de paternidadecho moral, asi como las facultades
gue posee dicho derecho. El derecho de autor emisiss solo protegia a las obras
plasmadas en papel y con el tiempo vio la necesitacdaptarse al avance de la
tecnologia y la informacion. Es asi que es pod#oebién ejercer este derecho en las
obras que se empiezan a publicar a través deheatienaciendo de esta manera una
nueva forma para la explotacion de dichas obrgsayegiendo nuevos términos como
son; la sociedad de la informacion, la digitaliaacentre otras. A su vez se vio la
necesidad de ampliar los conceptos sobre el deglantor para que puedan adaptarse

a la nueva realidad de la informacion.

El presente trabajo se concentra en la protecaiérsq otorga a tres tipos de obras, que
son: LAS OBRAS MULTIMEDIA iniciando por la hist@i de la misma, sus
caracteristicas y la forma en que el derecho d& pubtege a las mismas. Encontramos
también la BASE DE DATOS y su forma de proteccigqué tipo de obras puede
contener la base de datos? Y el trato especiaéspaerecibe a través de un dereshb
generis Los PROGRAMAS DE ORDENADOR con su definicién, gioteccion, el
alcance de la misma. Hablamos sobre la licenciasdedel Software, El software Libre

y el Software Propietario.

Con este trabajo se evidencia la importancia e tel derecho de autor en temas
relacionados con la tecnologia, la necesidad daslucion y la seguridad y proteccion

gue otorga tanto a los autores como a sus obraenis decir entonces que pese a
existir algunas limitaciones en cuanto a la api@acdel derecho de autor en el entorno

digital, éste cumple con su objetivo.



Introduccién

El avance tecnol6gico supone mayores ventajasamaa la difusion del pensamiento.
Basta con revisar brevemente la historia de la oacauion y las herramientas que ha
desarrollado la humanidad para plasmar y en alguasgs, perpetuar sus ideas, para
constatarlo. Cada vez el mensaje estd en capadeldtegar a mas personas, con
menores recursos y en menor cantidad de tiempmcasiones, como se vera mas

adelante, incluso con mayor calidad que la quen&a posee.

Segun el escritor ecuatoriano Jorge Enrique Adause preguntara a un campesino de
la Antigua Grecia ¢qué es un poeta? Seguro respamgiee es “ese que canta”. Si la
misma pregunta se hiciera en la actualidad, siguma duda la respuesta seria “ese que
escribe”. Tal diferencia da cuenta de la evolucgire ha tenido la difusion del
pensamiento. Muestra el rol que tenia la tradioiah para perpetuar las culturas y hace
suponer las variaciones a que estaban sujetasatasciones de la misma, mucho
dependia de la memoria del poeta y de su capagpiai@dreproducir lo que escuchd,

cada vez que fuera necesario.

Pensar en los escribas del pueblo hebreo que thedicus vidas a transcribir la Tora,
hace entender el debate al que se somete el tibtimoby su aceptacion dentro de las
distintas corrientes religiosas. Es decir, si beeherramienta de la escritura presentaba
ventajas en relacién a la tradicion oral, ain é&stasometida a duda debido a los

inconvenientes de la transcripcion manual.

Tales inconvenientes son superados en el siglocé¥lla invencion de la imprenta, a
cargo de Gutenberg. Este invento y los avancedegsiecedieron a través de los siglos
facilitaron en gran manera la difusion del textorigs. La impresion y reproduccion de

libros adquiri6 mayor fiabilidad, también mayor aejglad su distribucion.

Esta brevisima revision de las herramientas dguasse ha valido la humanidad para la
difusién de su conocimiento y la reproduccién aaltunos hace pensar en el valor que
se le asignd a la informacioén a lo largo del tientpace entender también como es que
luego de todas las edades que atravesamos, heeyzsidl a la actual, la de la

informacién, que privilegia en gran manera la prowitin y difusiéon del conocimiento.



Sostiene el autor espafiol Jesls Rodriguez Conemosi hay palabras magicas que
contribuyen a definir un periodo historico, al térm“tecnologia” le corresponde este
honor en el dltimo cuarto del siglo XX, porque sedonvertido en el referente mas
significativo de la posicion de unos grupos humasmgelacién con otros y en dato

clave para estimar lo que se puede esperar etueb’fu

Esta era pues se la conoce como “sociedad de tamiation”, “sociedad del
conocimiento” o simplemente “la era digital” misr@mino que involucra el término
“internet” como parte principal con todos los Hémes que esto significa y sus
respectivas complicaciones, las que han tratad®ideubiertas y solventadas en cuanto

a términos legales se refiere.

! RODRIGUEZ CORTEZO Jesus, Las tecnologias de la informacion: conceptos y usos, Articulo publicado en
el libro denominado “El derecho de propiedad intelectual y las nuevas tecnologias”. Ministerio de
Cultura de Espafia, 1996., p.29 En. Argudo Carpio Esteban.
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CAPITULO |

1. EL DERECHO DE AUTOR

1.1.Definicién

El Derecho de Autor contiene un conjunto de derechdacultades tanto de
cardcter patrimonial, como moral,que son recatuscal autor de una obra del ingenio
ya sea en el campo literario artistico o ciemntificualquiera que sea el género o forma
de expresion y sin importar el mérito literario mistico o destino. Estas facultades
permiten al autor de una obra explotar en formdusk@ su produccion intelectual y a
la vez, que la misma sea un reflejo de la perstaaldel autor; pero al mismo tiempo
es el Derecho de autor quien se encarga de retuleglacién del autor con la,
permitiendo también que la misma pueda disfrutar lalecultura, arte, avances
cientificos, etc., en una relacién armdénica era® Hecesidades de el autor y de la
sociedad. Es asi como se encuentra reconocido/em. €, 8 de la Decision 351/93 de

la Comunicad Andina, concordante con el Art. 5aledy de Propiedad Intelectual.

Segun Ernesto Rengifo Garcia, lo que busca el astestablecer un equilibrio
entre el interés privado de los autores y el istgréblico basado en la justicia, la

competencia leal y el acceso justo al disfruteadecteaciones del intelecto humano

1.2.Naturaleza

A la par con la evolucién del derecho de autor idanapareciendo diferentes
teorias que explican la naturaleza juridica detcles de autor, unas consideraban al
derecho de autor como parte de los derecho pati@esn otras por el contrario
como parte de los derechos de la personalidads atuéores lo consideran un
derechosui generispor la carencia de requisitos de dominio sobre scosaebles,

pero el fin se dividieron en dos grandes teorias

2 .
RENGIFO GARCIA Ernesto, Propiedad Intelectual — El Moderno Derecho de Autor, Universidad Externado de Colombia;Junio
1996- Grupo Editorial 87 LTDA.



1.2.1. Teoria Monista

La teoria monista considera que el derecho de astan derecho Unico, por lo
gue segun esta teoria no cabe la distincion queadiga entre derechos morales y
patrimoniales, pues, los son derechos morales éurdirven como a los interés
intelectuales/morales del autor y viceversa, pdafdo, se encuentran consolidados
en un solo derecho. Sin embargo se otorga mayasrtamria al derecho moral del

autor debido a que se lo considera como un dergetsmnalisimo.

1.2.2. Teoria Dualista

Esta teoria por el contrario divide al derechowteraen dos clases de derechos:
Derechos Patrimoniales
Derechos Morales

Estos derechos son considerados como independigobes ni nacen ni se

extinguen juntos, por lo tanto cada uno tiene ¢ariticas propias.

1.3.Derecho Moral

1.3.1. Concepto

Segun. Marco Proafio Maya es “la facultad de hamssnocer la personalidad
del autor como creador, de dar a conocer su okr&aderla respetar, de defender su

integridad en el fondo y forma”

* prOARO MAYA, Marco; El Derecho de Autor con referencia especial a la legislacion ecuatoriana;
Central de Publicaciones, Quito, Ecuador, 1972, p. 37
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Son aquellas facultades que vinculan de maneranmral autor con su obra, no
le conceden al autor ningun beneficio econémicaestdbmisma pero si el control y la

facultad de tomar decisiones sobre la misma.

1.3.2. Caracteristicas

De acuerdo al Art. 18 de la Ley de propiedad ictel, el derecho moral del autor

posee las siguientes caracteristicas:

Irrenunciable.- No se puede renunciar a los derechos moralesestonse protege al
autor de no poder ejercer dichos derechos, esforasice por ejemplo cuando por
motivo de necesidad o posicion de desventaja et pueda verse tentado a renunciar al

ejercicio de sus derechos morales por retribucienesémicas.

Inembargable.- “Debido a su naturaleza no puede ser objeto de mymlva de ninguna

otra medida de ejecucién judicial”

Inalienable.- Como el derecho de autor es considerado un depaaisonal, el derecho
de autor no puede ser objeto de negocios juriiamsicamente lo pueden ser los

derechos patrimoniales del autor.

Imprescriptible.- Los derechos morales por encontrarse dentro deatkgaria de
derechos de la personalidad por lo tanto se eneurerfiera del comercio son
imprescriptibles por ejemplo el autor puede reiigad la paternidad sobre la obra en

cualquier momento

1.3.3. Facultades comprendidas dentro del Derecho Moral

Debido a que las facultades del derecho moralniéiferente contenido, estan
divididas en dos grupos, asi:

4 Ley de Propiedad Intelectual, Corporacién de estudios y publicaciones, Quito, Ecuador, Art. 18

®> PROANO MAYA Marco; El Derecho de Autor: Un Derecho Universal; Quito, Ecuador, 1993. p.p.81

& Aunque se pueden transferir los derechos patrimoniales, el autor conserva el derecho a oponerse a
toda mutilaciéon o modificacién que atente contra el decoro de la obra o de su autor. Art. 11 literal c)
Decisién 351/93 Comunidad Andina

’ Decisién 351/93 de la Comunidad Andina, Art. 11 literal b), en concordancia con la ley de Propiedad
Intelectual Art. 18



1.3.3.1.Facultades Exclusivas

También conocidas como facultades positivas, sap@das asi, pues requieren de la

iniciativa del autor y sdlo del autor para quedarellevarse a cabo.

El derecho de Paternidad:

“Es el derecho del autor a que se reconozca stiaondle creador de la obfa”
es decir la obra se encuentra ligada a su autes §l “quien tiene la facultad de
presentarla bajo su nombre o un seudénimo conazidsponer que se la presente

como una obra anénima”
Segun Delia Lipszy€ el derecho a la paternidad comprende:

a) El derecho de reivindicar

- La condicién de autor cuando se ha omitido la m&male su nombre o se
hace figurar otro nombre o seudénimo;

- La forma especial de mencionar su nombre — abreviadcon algin
agregado-;

- El seudénimo o el anénimo cuando ha optado porsegtee hace figurar su
verdadero nombre;

b) El derecho a defender su autoria cuando ella esignpda.

Aunque el autor decida presentar su obra con udésémo, un anénimo, continda

siendo el titular de los derechos morales.

Se considera como obra andnima aquella que enelsguesconoce la identidad del
autor y obra seudonima, aquella en la que el auibza un seudénimo que no lo
identifica™.

& Lipszyc Delia; Derecho de autor y derechos conexos; Ediciones UNESCO/CERLALC/ZAVALIA; Buenos
Aires, Argentina. p.p. pag.165

° PROARNO MAYA Marco; Opus .Cit. p. 100

191 1pszycC Delia; Opus .Cit. p. 167

! DERECHO DE AUTOR, Diapositivas Derecho de Autor; Dr. Esteban Argudo Carpio, Apunte de Clases,
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador PUCE, Facultad de Jurisprudencia.
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Es derecho a la paternidad de la obra se encugiwaocida en el convenio de Berna

Art. 6 Bis, 1 asi como en la ley de propiedad intelectual Z8tliteral a).

El derecho de Divulgacion o Publicacion

Consiste en el derecho que posee el autor parar hpgd#ico su obra o
mantenerla inédita, con esto se permite al autoqwién decida sobre el destino de su

creacion, es decir, el autor decide si su obra&essible al publico o no.

De acuerdo al Art. 18 de La LPI constituye derechasales (....) del autor: (...)b)
Mantener la obra inédita o conservarla en el anattine exigir que se mencione su

nombre o seudénimo cada vez que sea utiliZdda”

El derecho de retracto a arrepentimiento

“Es la facultad que tiene el autor de retirar leaotbel comercio cuando ya no se
ajuste mas a sus convicciones intelectuales o esredespués de haber contratado su
divulgacion y de suspender una forma de utilizaciga autorizada, previa

indemnizacién de dafios a los titulares de deregd@sxplotacion

Son diferentes los criterios que manejan las legishes sobre este derecho,
mientras unas legislaciones lo contemplas sin a@sde interponer ninguna
motivacién (Brasil, Francia, El Salvador), en otpas el contrario se sefialan motivos
de indole moral u honor (Alemania, Egipto, Espadi@mue se pueda dar el retracto.

La ley de propiedad intelectual no contempla didaecho.

2 CONVENIO DE BERNA, Art. 6 Bis: “Independientemente de los derechos patrimoniales e incluso
después de la cesion de estos derechos, el autor conservara el derecho a reivindicar la paternidad de
la obra”

B Ley de Propiedad Intelectual Art. 15

¥ 11pszyc Delia, Opus. Cit. p. 172.

11



El derecho de crear, modificar, destruir la propiacopial5

Como consecuencia del caracter creador que poséedaes entiende entonces
como una forma de respetar la personalidad det,a2g@ues él, entonces el Gnico que

posee el derecho exclusivo de modificar su creacié

1.3.3.2.Facultades Concurrentes

Se conocen como facultades concurrentes debide a@son exclusivas del autor, por
lo que también se conocen como facultades defenspgaque se pueden ejercer aun

después de la muerte del autor y alin cuando #taya caido en el dominio publico.

El derecho al respeto y a la integridad

El derecho a la integridad de la obra salvaguatagautar de que terceras personas
puedan hacer modificaciones a la obra que ha sdda, es decir, impide que la obra
puede ser objeto de cualquier modificacion, canobiteformacién en su idea original,
sin previa autorizacion de su creador. Este esemectio que protege los intereses del
autor pues evita que su creacion sea modificadaoaso, del publico que accede a la
obra debido a que permite que la idea del autgu#i al publico sin ninguna

modificacion que cambie su esencia.

Dicho derecho se encuentra reconocido en el Cooveei Berna Art 6 Bis:
“Independientemente de los derechos patrimoniatdsadtor (...) el autor conservara
el derecho (...) de oponerse a cualquier deformgciautilacion o a cualquier otro

atentado que cause perjuicio a su honor o reputsci®

Como consecuencia logica de este derecho se emfipredel autor tienalerecho a
impedir la reproduccién imperfecta de la obrgpara como se explicé anteriormente

proteger el derecho moral del autor.

> Decisién 351/93 Comunidad Andina, Art. 11, literal c).
16 Convenio de Berna Art. 6 Bis.
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El derecho de acceso a la obra

Este derecho se encarga de velar por que se redmitcecho a la integridad de
la misma y se encuentra en nuestra legislacionl éxrtel8 literal d) de la ley de
Propiedad Intelectull] este derecho sélo se ejerce cuando no existes ejemplares
gue sean asequibles al publico

1.4.Derecho Patrimonial

1.4.1. Concepto

Para Ernesto Rengifo Garcia, son “un cimulo delttedes exclusivas del autor
gue le permiten explotar por si mismo su creaci@utorizar su explotacion por parte
de terceros®®

Son las facultades que se le concede al autor deobra para que la pueda
explotar ya sea por si mismo o autorizar su exgiitaa terceros, por lo tanto a travées
de este derecho el autor puede disfrutar de latoséelcondmicos de la explotacién de
su obra, esto debe ser entendida como la remudeeraee reciben los autores por su
esfuerzo intelectual, se puede entender que”’loectler de autor son tantos como
formas de explotacion sean posibles, cualquier @acién es simplemente

enunciativa®®

1.4.2. Caracteristicas

Las caracteristicas de los derechos patrimoniales s

Exclusivo

A diferencia de los derechos morales que son imathles, este derecho que es
exclusivo del autor, puede ser transferido a susderos o a terceras personas solo a la
muerte de su titular.

v Ley de Propiedad Intelectual, Art. 18,(....) literal d) Acceder al ejemplar Unico o raro que se encuentre
en posesion de un tercer, a fin de facilitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda
()]

'8 RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. P. 149

' ARGUDO Esteban, Opus Cit.
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Temporal

La duracion de este derecho tiene un limite depiiempara el autor durante toda
su vida, y para sus herederos 50 afios después meesté’, luego de ese tiempo la

obra pasa al dominio publico.

1.4.3. Facultades Comprendidas dentro del Derecho Patrimaal
Derecho de Reproduccién

Segun la Decisioid51: “se entiende por reproduccion, la fijacion de laraken
un medio que permita su comunicacion o la obtend#&nopias de toda o parte de ella,

por cualquier medio o procedimientd”

Segun Delia Lipszyc “El derecho de reproducciomaemcultad de explotar la obra
en su forma original o transformada, mediante jagifin material en cualquier medio y
por cualquier procedimiento que permita su comwnicay la obtencion de una o de
varias copias de todo o de parte de &fla”

Se entiende por reproduccidéa‘la fijacion o réplica de la obra en cualquier
medioconocido o por conocerse, incluyendo su alnsmo@nto digital, temporal o
definitivo, de modo que permita su percepcion, auigacion o la obtencién de copias
de toda o parte de elf# para que exista el acto de reproduccién, se gabté del
presupuesto de que existe una obra, esto es, aaei@m de caracter intelectual que
pueda ser expresada en una forma reproducibkstddorma es facil determinar que el
derecho de autor puede ser infringido reproducieledmbra en cualquier forma
material, por ejemplo una obra audiovisual a oliemaria, una obra bidimensional a
tridimensional, copiar una fotografia en un dib@tz,., asi mismo se considera el hecho

de realizar ciertas adaptaciones en obras.

2 Segun el Art. 7 numeral 1 del Convenio de Berna. Nuestra ley de propiedad en su Art. 80 otorga un
periodo de proteccidn después de la muerte del autor de 70 afios.

2 Decisién 351/93 Comunidad Andina, Art. 14

22 |IPSZYC Delia. Opus. Cit. p. 179

= Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador Art. 21
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Derecho de Distribucién

Este derecho otorga al titular de los derechoadalfad de poner a disposicion
del publico el original o copias de la obra methdaventa, arrendamiento, préstamo

publico o cualquier otra forma.

“El derecho de distribucién mediante venta se agotela primeray,
Unicamente respecto de las sucesivas reventa® dieipais, pero no agota ni afecta el
derecho exclusivo para autorizar o prohibir elrdeamiento y préstamo publico de los

ejemplares vendidos?

Derecho de Participacién o “droit de suite®

También conocido como “derecho de secuencia”, ‘erede seguimiento”,
“derecho de continuidad”, “derecho de persecucitiss’ el derecho de los autores de
obras artisticas a percibir una parte del preciolde ventas sucesivas de los originales
de estas obras realizadas en pulblica subasta daartervencién de un comerciante o

agente comerciaf®

Este derecho se encuentra reconocido en nuestranL$tl Art. 38 para las obras

de artes plasticas o manuscritos originales deiteso compositor.

Derecho de Transformacion

“Consiste en la facultad del autor de explotar Ista @utorizando la creacion de
obras derivadas de ella: adaptaciones, traducciormgsiones, actualizaciones,

reslimenes, extractos, arreglos musicales, compilesj antologias, eté”

Obra derivada es aquella que se encuentra basadweabra, preexistente, esto
es, cualquier transformacion que se realice a Uma original, de la cual, de como
consecuencia una obra diferente de la primerapssidera la originalidad de la obra

derivada en cuanto a la expresién o composicidagimismas.

*Art. 23 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador

> NB Este derecho tuvo su origen en Francia, donde se instituyd por la ley del 20 de Marzo de 1920, es
el nombre francés con el que se llamo a este derecho y es universalmente conocido.

* Diapositivas Derecho de Autor, Dr. Esteban Argudo Carpio.

7 LIPSZYC Delia. Opus. Cit. p. 212
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Es importante aclarar que cuando la obra preexéstenencuentra en el dominio
privado, es necesaria la autorizacion del autoa fgrar realizar la obra derivada; esto
es lo que se conoce como derecho de transformgmi@s, si la obra se encuentra en el

dominio publico ya no es necesaria la autorizacion.

Derecho de Comunicacién Publica

En algunas legislaciones también es conocido corhoderecho de
representacion, y“consiste en todo acto por el wpee pluralidad de personas puede
tener acceso a todo o parte de ella, por mediesnguconsistan en la distribucion

deejemplares®

La decision 351 de la CAN en su articulo 15 otarga clara definicion sobre
este derecho;Se entiende por comunicacién publica, todo acta pb cual una
pluralidad de personas, reunidas o no en un misigar, pueda tener acceso a la obra

sin previa distribucion de ejemplares a cada unalifs (...... )"

Partiendo de la definicibn se comprende que existarias formas de
comunicacion de la obra, asi:
Una obra escrita se declama
Una obra dramatica se representa
Una obra musical se interpreta y ejecuta
Una obra plastica se exhibe

Una obra audiovisual se proyecta o se radiodiftthde

El mismo articulo 15 contiene una enumeracion siédamas en la que puede
producirse la comunicacion publica, aunque dicticwo no es taxativo, sino,

ejemplificativo. Asi.:

8 ARGUDO CARPIO Esteban, Opus Cit.
29
Id.
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“a) Las representaciones escénicas, recitales, rths®nes y ejecuciones publicas de
las obras dramaticas, dramatico-musicales, liteaary musicales, mediante cualquier
medio o procedimiento;

b) La proyeccion o exhibicion publica de las obcsematograficas y de las demas
obras audiovisuales;

c¢) La emisién de cualesquiera obras por radiodduso por cualquier otro medio que
sirva para la difusion inalambrica de signos, sasd imagenes.

El concepto de emision comprende, asimismo, laymddn de sefiales desde una
estacion terrestre hacia un satélite de radiodibnsd de telecomunicacion;

d) La transmision de obras al publico por hilo, talfibra 6ptica u otro procedimiento
analogo, sea 0 no mediante abono;

e) La retransmision, por cualquiera de los meditados en los literales anteriores y
por una entidad emisora distinta de la de orige® Ik obra radiodifundida o
televisada;

f) La emision o trasmisién, en lugar accesible alblro mediante cualquier
instrumento idoneo, de la obra difundida por raditelevision;

g) La exposicion publica de obras de arte o susagycciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenpdomedio de telecomunicacion,
cuando éstas incorporen o constituyan obras proi&Egie,

i) En general, la difusion, por cualquier procedanto conocido o por conocerse, de
los signos, las palabras, los sonidos o las imageiie

1.5.Limites al Derecho de Autor

Aungue el derecho de autor constituye una excluskpdotacion econémica de
su obra, por lo que ninguna persona puede exmosarlautorizacion previa del autor,
sin embargo este derecho sufre algunas limitacjatielas limitaciones no afectan el
derecho moral del autor y sélo pueden ser aplicddapués de la primera publicacion
de la obra que sea realizada con autorizacion dghop algunas de éstas limitaciones
han sido motivadas por razones politicas y otrada@dinalidad de asegurar el acceso a

la obra y precautelar el interés publico; no det®oieidar que estas limitaciones estan
sujetas &numeras clausus”

*® Decisién 351 CAN, Art. 15
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1.5.1. Clases de Limitaciones

Licencias
- - legales
Licencias no
voluntarias - -
Clases de Licencias
limitaciones . obligatorias
Utilizacion
libre y gratuitd

1.5.1.1.Utilizaciones libres y gratuitas

En algunas legislaciones se permite utilizar ertasecasos las obras protegidas
de manera libre y gratuita, sin autorizacion ymgo al autor de la obra. Por supuesto
dicha posibilidad es posible siempre que se cumgdaciertos requisitos entre los que
se encuentra que se debe mencionar el nombre te] autitulo de la obra, la fuente,

ademéas esta prohibido realizar cualquier modifé@aei la misma.

El uso de las aplicaciones didacticas

El autor posee el derecho de explotar su obraualyaier forma, sin embargo,
se considera licita la reproducciéon de fragmentosirth obra literaria o cientifica con
fines educativos siempre que se sefiale el nombraudar, el titulo de la obra, y la
fuente.

Es asi que se consideran fines educativos:
2. Las ilustraciones, que consiste en el uso de arasa fragmento mayor al de

la cita que re realicen a través de emisiones ded#éusion, publicaciones,

31Art 22.b Decision 351 “(...)Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza o para la realizacion
de examenes en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en periddicos o colecciones periddicas, o breves extractos de la obras licitamente
publicadas, a condicion que tal utilizacién se haga conforme a los usos honrados y que la misma no sea
objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro;(...)"

18



grabaciones visuales o sonoras, siempre que pamidia didactico. Existe la
obligacién de mencionar al autor, fueffe.

3. Bibliotecas y servicios de archivos, se autorizestas instituciones a realizar
reproducciones de las obras que formen parte delsocion, para su uso, el de
otras bibliotecas o el de las personas que acuddia,asiempre que se realice
con fines de investigativos, esto hace posiblesgupuede preservar las obras y
éstas puedan ser sustituidas en casa de necgsidagjemplo, por destruccion o
extravio.

4. Determinadas representaciones y ejecuciones enestablecimientos de
ensefianza siempre que realicen con fines educayivipge la ejecucion no sea
difundida fuera de la institucion y se presentend@era gratuita.

5. Establecimientos de ensefianza, con el fin de repinodffagmentos de obras
para cubrir las necesidades de los alumnos, alglegéadaciones permiten la
incorporacion de fragmentos o partes cortas deolmas en compendios o
compilaciones destinados a usos de ensefianza,rsigup se menciones al
autor, la fuente, esta excepcidon solo es aplicablpasajes literarios y
dramaticos, no se permiten mas de dos fragmentas desmo autor en un

compendio.

La Copia Privada

Se considera copia privada la reproduccion de elsrefvagmentos o de
determinadas obras que se realice en un solo gempé se encuentre incluido en un
volumen, y que sea de uso personal de quien la gapsea para estudio, investigacion,
andlisis, docencia, etc.

Se entiende por uso personal segun el Art. 3 ddetasion 351 de la CAN a la
reproduccion u otra forma de utilizaciéon, de laeoloe otra persona, en un solo
ejemplar, exclusivamente para el propio uso dendividuo, en casos tales como la
investigacion y el esparcimiento personal. Esrdgge no se puede hacer uso de la
misma en forma colectiva, tampoco es posible penetirculacién con o sin fines de

lucro.

32 5e encuentra establecido en el Convenio de Berna, Articulo 10.2
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El derecho de cita

“Se entiende por cita la mencion de un fragmeniativamente breve de otra
obra escrita, sonora o audiovisual, asi como debess artisticas aisladas, para apoyar
o hacer mas inteligibles las opiniones de quienteso para referirse a las opiniones de

otro autor de manera fidedigra”

Para citar una obra, dentro de otra obra publicaslaimportante que se
identifique claramente la fuente y el nombre debaa condicion de que cada cita se
haga de acuerdo a los usos honrddos.

En lo que se refiere a la extensiéon de la cita, d@gcidencia en que los fragmentos

deben ser cortos.

Uso con fines informativos

» Esta permitido la reproduccién a través de la @eatesdiscursos, conferencias
pronunciadas en publico, siempre que se realicekfim de informar.
e La reproduccién de noticias del dia que tengan ahater de simples

informaciones de prensa, siempre que se indigoeigen.

1.5.1.2.Licencias no voluntarias

El uso de licencias no voluntarias es aceptadoaservar el acceso a la obra y su
adecuada difusion, se admite si la primera difusiéria obra ya fue realizada previa
autorizacion del autor y sélo se permite en detesidos usos, asi;

* Reproduccion mecénica de obras musicales no drzas&demas de la letra que

la acompafa.

* Radiodifusion

 Distribucidn por redes de cable

La diferencia entre la utilizacion libre y gratuijala licencia no voluntaria se
encuentra en que en la primera el uso es precigatier y gratuito y en la segunda si

es libre pero no gratuita, pues se encuentra sajetmuneracion.

33 IPSZYC Delia. Opus. Cit. p. 231

3 Segun el Art. 22.a de la Decision 351 de la CAN, En el Art. 3 de la Decision 351 se define “usos
honrados” como los que no interfieren con la explotacion normal de la obra, ni causen un perjuicio
irrazonable a los intereses legitimos del autor
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Para Delia Lipszyc los requisitos para la licemmavoluntaria son:

1. La licencia no voluntaria puede conferir Unicamente derecho no
exclusivo.
Son incesibles
No debe lesionar, en ningun caso, el derecho metalutor.
Deben asegurar el derecho del autor a recibir wraumeracion
equitativa mediante la fijacion de tarifas o biamstituyendo una
instancia judicial o arbitral encargada de estarles en caso de que las
partes no arriben a un acuerdo amistoso.

5. Sus efectos se limitan al pais que las ha estdbleci

CAPITULO I
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2. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET

2.1. Qué es Internet
2.1.1. Definicion:

“Lo que hoy conocemos como internet es una red mum@ redes informaticas y
ordenadores conectados entre si mediante un plotoomin de comunicaciones, el
denominado TPC/® que permite la comunicacién y en intercambio derinacion

entre los usuarios situados en lugares diferentes, medio de una maquina,

normalmente un ordenadct®”

En los afios 60 empieza a desarrollarse en Estiuidss la tecnologia de transmision
de la informacion por paquetes, los cuales pernstedivision en diferentes unidades
gue posteriormente pueden reunirse en cualquiear ldg una red, aun cuando los

caminos que hayan tomado hasta el punto de enouegan sido diferentés.

Esta tecnologia fue puesta en practica en el afi® fér el Departamento de Defensa
de los Estados Unidos, a travédalddvanced Research Project Agedd¥PA, mismo
gue tenia como objetivo el desarrollar y mejoraddéensa de los Estados Unidos; una
vez que se obtuvieron resultados favorables, seéncdncon pruebas experimentales en
universidades, A finales de la década de los utadacion Americana de la Ciencia
(NSF), puso en funcionamiento la red denoming8&net,con lo que se permitié que
las universidades y centro de investigacion puddaer uso de éste sistema, al inicio

esta conexidn se uso para transferencia de dathsy@s y correo electrénico.

* NB Transmission Control Protocolo/Internet Protocol. Un protocolo en un conjunto de reglas,
procedimientos normalizados y estdndares técnicos que permiten a varios ordenadores intercambiar
informaciodn, interpretarla adecuadamente y presentarla en un formato comprensible para todas las
méquinas implicadas en el proceso, En, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ Ignacio, El Derecho de Autor en
Internet, La Directiva Sobre Derechos de Autor y Derechos Afines en la Sociedad de la Informacion,
Granada 2001.

* GARROTE FERNANDEZ-DIEZ Ignacio, El Derecho de Autor en Internet, La Directiva Sobre Derecho de
Autor y Derechos Afines en la Sociedad de la Informacién, Comares Editorial 2001, P. 5,6.

*” RODRIGUEZ MORENO Sofia; La era Digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor,
Universidad Externado de Colombia, 2004
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El términointernetes la abreviatura dater- networko entre redes, y consiste en “una
red de redes de ordenadores instalados en diferpattes del mundo e interconectadas

entre si mediante lineas de comunicacion de adibeidad®

Para Negroponte, Internet permite a los navegdmatesr copias de las obras de manera
sencilla y a un bajo costo. Ademas tales copiasdgoalta calidad, tanto que pueden
llegar a superar el original, con una ventaja adi&i la informacién jamas se
degrad®’, la aparicion, desarrollo y evolucién del interhattraido grandes ventajas en
todos los campos al permitir la difusion de marfédl y rapida del conocimiento e
informacién, ademas de permitir la interaccionageihdividuos independientemente de

su ubicacion geografica.

“Internet no sélo es un nuevo medio de informagiétomunicacion, sino que, junto
con otros sistemas tecnoldgicos periféricos (meltim, infojuegos, realidad virtual,
etc.), configura un nuevo espacio social, elect@rtelematico, digital, informacional y
reticular, al que cabe denominar “tercer entorii'tercer entorno se supone a los otros
dos, el campo y la ciudaghysis y polis)y genera profundas transformaciones en la
vida humana y social, debido a que tiene una dstaienatematica, fisica, etc., muy
distinta a la de los entornos naturales y urbahasemergencia del tercer entorno
modifica casi todas las acciones humanas (la guéaga finanzas, la ciencia, el

comercio, el ocio, la cultura, el arte, la mediciasensefianza, la delincuencia, etc.)”.

Los conceptos de conocimiento, cultura e informacidquieren gran importancia en el

Internet, lo que se conoce también como “entorgiat.

2.2. Qué es la Sociedad de la Informacion
2.2.1. Generalidades:

Para Alberto Bercovitz, las nuevas tecnologias aquellas que dan lugar a nuevos
tipos de obras como soel software las bases de datos o las multimedias; otras
facilitan la reproduccién: copia, reprografia, em@alo; otros facilitan la comunicacion
publica, como el cable, la microonda, la fibra émty el satélite; y por dltimo, la

digitalizacibn de las obras que permite su almaoéreo y transmision,

* FEERNANDEZ DELPECHO Horacio, Internet: Su Problemdtica Juridica, Buenos Aires, Argentina,
Ediciones Abeledo — Perrot, 2001, p. 11
** NEGROPONTE, Nicholas. E/ mundo Digital, Barcelona, Ediciones B, 1995
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convirtiéndolas en impulsos eléctricos. La comhbifraade estas diversas y nuevas

tecnologias dan lugar a lo que se denominan: afiéspd sociedad de la informaciin.

“Es indudable que, el desarrollo de las nuevasotlegias y la electronica han
revolucionado la sociedad, con cambios que invaluem nuevo concepto del manejo
de la informacién, la comunicacién y el comercie.dsi que, la extension generalizada
de estas innovaciones tecnoldgicas informaticaseylad telecomunicaciones han
generado cambios econ6micos y sociales importatrtespasando fronteras entre los
paises y generando lo que hoy conocemos como iedsdcde la informacion®” Es
decir, que la sociedad de la informacion se canaat@or la capacidad que posee sus
miembros para comunicarse de manera instantanea daalquier lugar del mundo y

en la forma que prefiera con un alto nivel de fidad y rapidez.

Estas nuevas tecnologias dieron pasa a la apadeidmevas formas de explotacion de
las obras, las mismas que abrieron las puertamdasima de retribucion de las obras a
los autores y al mismo tiempo a una difusion madesdas mismas, sin restricciones de
tipo cultural, territorial, etc. Pero con la ap#&it de las nuevas tecnologias también
complicé la proteccion de los derechos de autos poa complicado el control de la
explotacion de las mismas. “En efecto, las nueagasologias han hecho posible la
digitalizaciéon de muchos tipos de obras, permitiend so6lo su reproduccién rapida, a
bajo coste, y sin merma alguna de calidad, sindimmuna facil manipulacion de las
obras. Si a todo ello sumamos el hecho de quebkas aligitalizadas pueden ser puestas
a disposicion del publico y comercializadas a niveindial a través de internet, es

evidente que se diluye el control del autor sobretsa.*?

40BERCOVITZ, Alberto; Riesgos de las nuevas Tecnologias en la Proteccidn de los Derechos Intelectuales.
La quiebra de los conceptos tradicionales del Derecho d Propiedad Intelectual. Soluciones Juridicas, En,
Esteban Argudo Carpio en el Articulo, El derecho de autory las Nuevas Tecnologias, publicado en la
revista RUPTURA No. 49.

“INIETO Melgarejo, Patricia; La Sociedad de la Informacién;http://www.alfa-redi.org/rdi-
articulo.shtmlI?x=9220

2 PONS DE VALL ALOMAR Marta; VILADAS JENE, Anna; Propiedad Intelectual e Internet; Régimen
Juridico de Internet; Coleccidn Derecho de las Telecomunicaciones; Edicion Enero del 2002.
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2.3. Digitalizacion
2.3.1. Definicion:

A partir del planteamiento teofiloséfico del mateicd aleman Gottfried Leibniz
expuso la existencia de dos grandes absolutos: (Bi@slo contiene todo =1) y la nada
= 0; sobre este fundamento trabajé en la consttonadé un lenguaje binario, que hoy
ha alcanzado su maxima expresion en el ambitoefgjuje computacional, dando
seguimiento al concepto de bit o unidad minima mfermacién que so6lo puede
contener dos valores (0,).

Los ceros (0) y unos (1) son el Unico lenguaje lgueomputadora puede ejecutar e
interpretar, es decir toda informacion (textos, gexées, sonidos) que se ingrese sera

transformado a lenguaje binario o digital,

Fernando Zapata L6p¥z determina dos &mbitos que dan nacimiento a leureu
digital.

1) Permite la homogenizacién de la informacién paraakvoacenamiento,
tratamiento y transporte (entendemos como homogediz el acto de
reducir todo a una misma naturaleza, es decirscetmos).

2) El uso del lenguaje binario ha permitido la traidsicdel entorno analégico
al digital, permitiendo el nacimiento de una nuesategoria conceptual: La

desmaterializacion.

La digitalizacion “permite almacenar y transmitoda clase de obras mediante su
desmaterializacién y transformacion en impulsosctetds (bits) numéricos y la
recuperacion y reproduccion de obras asi almacengd@ansmitidas con absoluta
fidelidad al origindl™ logrando asi que la informacién ocupe poco espaci los
sistemas de almacenamiento, ademas dichos sis@amagien que la informacién sea
comprimida, es posible realizar un sin nimero dpiasosin que éstas pierdan su
calidad.

3 ZAPATA LOPEZ Fernando; Derecho de Autor, Nuevas Tecnologias e Industrias Culturales, Los Derechos
de la Informacién y de la Comunicacién; AIDIC Asociacién Iberoamericana de Derecho de la Informacidn
y la Comunicacién, p. 179

* Ibid. p. 180

“ Dr. ARGUDO CARPIO Esteban, Opus. Cit.
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Por otro lado, la transmision digital “en lineatifda que cualquier persona, desde el
lugar en el que se encuentre y el cualquier momgaméala acceder a las producciones
intelectuales, lo que ha impuesto incluso la neeeside redefinir el concepto de
“publico”, en el sentido de que el sistema poneispasicion de todo el publico
abonando a la red la posibilidad de acceder a m@gggmacion, aunque eventualmente

ninguna, o pocas personas la soliciten en unardeteda ocasidfi.

2.4. Doctrina acerca del Derecho de Autor En Redes Digites'’

La aparicion del Internet puso sobre la mesa laudién sobre cudl deberia ser la
postura del derecho de autor sobre los problemasangen sobre la red, tema sobre el

gue aparecieron diferentes posturas que expormyétauacion:

2.4.1. Teoria Neoclasica:

Segun esta teoria el derecho de autor respondeatiernente a los nuevos desafios
sobre la explotaciéon de las obras a través denketteaunque reconocen que se deben
realizar adaptaciones para adecuarlo a las nuevasms$ de explotacién, por eso es
considerada como el principal apoyo a la concepgiproteccion del derecho de autor

en el entorno digital

Su idea fundamental es que Internet, debido a specmles caracteristicas, supone un
peligro que amenaza con hacer desaparecer la ilzdgstno se protege con mayor
intensidad los derechos de la propiedad intelectkal especial, se defiende la
existencia de un derecho a autorizar el uso debess en formato digital, y se critica la

excepcion de copia para uso privéfio.

Para los autores que apoyan esta teoria el entigital tiene las condiciones

necesarias para la existencia de un mercado deetenyia perfecta. Ahora, existen
autores radicales que piensas que para protegéeretho de autor en internet es
suficiente con el uso de licencias y nada masu spgun esta teoria permite ahorrar

costos a los usuarios.

¢ ANTEQUERA Rica rdo, El Fenémeno digital y la observancia de los derecho intelectuales, El Derecho de
Autor: Un desafio para la Creacion y el Desarrollo, LOM Ediciones, 2004, pag. 101

%7 Cfr. GARROTE FERNANDEZ- DIEZ. Opus Cit.

8 GARROTE FERNANDEZ DIEZ Ignacio, Opus Cit.
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2.4.2. Teoria Minimalista:

A diferencia de la teoria neoclasica, esta tearfic& la innecesaria ampliacién a la

proteccion del derecho de autor que la teoria asistd propugna.

Es lugar comun entre los autores que si se petanggpansion del derecho de autor a
los actos de mero uso y se limita el juego de ¥pamsiones y limita a los derechos
patrimoniales, se esta restringiendo de manera aposibilidad de acceso a la obra,

por tanto también de una actividad critica, paiticsociar®

Para esta teoria dicha proteccion expansiva atherde autor lo que hace es limitar a

los usuarios y por ende reducir el nimero de passgoe pueden acceder a las obras.

2.4.3. Teoria del Minimalismo Dogmatico:

Su tesis fundamental es que las redes digitalesnsmpuna oportunidad sin precedentes
para que los ciudadanos participen en el didloguodeatico y en el proceso de toma de
decisiones. El derecho de autor actual, combinaniolas posibilidades técnicas de
control de las obras, produce el efecto de frustlapleno desarrollo de estas
capacidades debido a que centraliza el contrah dfdrmacion y, por tanto el discurso

politico™

Esta teoria se concreta basicamente en: el deréehceproduccion, las medidas
tecnoldgicas y la posibilidad de autorizar la ci@aale obras derivadas. En cuanto al
derecho de autor, no conciben una posibilidad @il derecho de reproduccién,
creen que el derecho de autor debe ser limitadargo y cuanto no cubra los actos de

mero acceso a la obra.

2.4.4. Teoria del Libertarismo Radical:

Esta teoria surge en Estados Unidos, y planteaiqlerecho de autor es un instrumento

obsoleto en el entorno de las redes digitales pusale ni debe tener ningln papel en el

*1d.p. 81
*% |bid. p. 89
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nuevo ambientd® Para quienes apoyan esta teoria la distinciéne eetrcorpus
mysticum y el corpus mechanialesaparece totalmente del internet ya que la

desmaterializacién de las obras lo torna inapleabl

Proponen ademas que se debe sustituir el derechatalepor otros medios ya que con
esto se lograria ciertas consideraciones econoraidas derechohabientes y ademas
porgue segun esta teoria los derechos de aut@mcasas ocasiones es respetado en la
red, por lo que consideran que es el derecho elige ser adaptado a la nueva realidad

social y no lo contrario.

2.4.5. Teorias Eclécticas:

El denominador com(n de estos autores es su dedentss principios fundamentales

del derecho de autor tal como esta formulado ectizalidad?

Para quienes apoyan esta postura, el derecho ale sug principios con su concepcion
tradicional son plenamente aceptables siempre gusmlapte a las nuevas realidades,
por lo que consideran que el derecho de autoresiblt y capaz de adaptarse a los

nuevos retos que aparecieron junto con las nuecaslbgias.

2.5. El derecho moral en el entorno digital

Una de las caracteristicas mas particulares detdderde Autor, son los llamados
derechos de morales, ya que estos procuran lasdeflenelementos extra-patrimoniales,
aunque no por ello menos valiosos para la Coleetd;i como, por ejemplo el derecho
al reconocimiento a la paternidad de la obra ceehtegridad de la obra, derecho este
Ultimo que nos permite conocer a la obra, tal cden@xpresé originariamente su

creador, y que las sucesivas generaciones tengascea la mismz.

Los derechos morales a diferencia de los derechBnpniales son intransferibles y
también se vieron afectados con la aparicion delnet, las principales afectaciones las

han sufrido, el derecho a la paternidad de la @d@derecho al inédito y oponerse a toda

*! Ibid. p. 83
*2 |bid. p. 92
3 ANTEQUERA PARRILLI Ricardo, Breviario del Derecho de Autor, Editorial LIVROSCA, Caracas Venezuela.
2000 p. 77. En BARZALLO José Luis, LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET,Ediciones Legales, p. 164.
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deformacidn, aparece pues, el problema de la vigenel alcance de los derechos
morales en el entorno digital

2.5.1. El derecho moral de integridad de la obra

El creador de una obra tiene el derecho para moilagntegridad de su obra a fin de
evitar que cualquier cambio pueda afectar su imageeputacion. Este derecho a
cambiar la obra queda reservado al autor, el migo®podra modificar en cualquier
momento su obra. También le queda reservado ethiem=® sacar de circulaciéon a su

obra, indemnizando a quienes cause perjuicio pacsionar’

Este relaciona directamente con el derecho patighde transformacion de la obra, ya
gue puede ocurrir que el autor transfiere los derepatrimoniales pero es posible que
se sucinte conflictos por las transformacioneslgsi@uevos titulares deseen hacer a la
obra y el derecho del autor a mantener su obrgritpues una de las caracteristicas
del World wide webs la interactividad, es decir, la posibilidad gxéste de adaptar,
modificar y poner en circulacién obras preexistentdaro, cuando éstas hayan sido
digitalizadas y puestas a disposicion del publodste en temor de los autores de que
sus obras, una vez puestas en circulaciéon seatadagio manipuladas, desvirtuando la
esencia de la misma. El conflicto de interés satpi@mporque los autores de las obras
protegidas desean mantener el control de las gjese colocan en linea, mientras que
los usuarios desean usar los contenidos preexdstgatra la creacion de nuevas obras

que a su vez seran difundidas en la’fed.

Desde la perspectiva del derecho moral, es indgitatencionar que la tecnologia
digital combinada con la autopista de la informaadrece al usuario la posibilidad de
interactuar y transformar las obras protegidaslaEiecnologia digital, todas las obras
son idénticas a la primera, constituyendo una sem@naza al derecho moral de
integridad de las obra8.

En problema de las obras puestas en circulaciéevas de internet y el derecho moral

radica en que la legislacion debe encontrar ungpexéacto un equilibrio entre las dos,

>* BARZALLO José Luis, Opus. Cit. p. 171.

> BERCOVITZ Alberto, Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccion de los Derechos Intelectuales,
La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de propiedad Intelectual. Soluciones Juridicas; En.
GARROTE FERNANDES-DIEZ Ignacio. Opus Cit.

6 BERCOVITZ Alberto, En Dr. ARGUDO Esteban. Opus Cit.
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pues una regulacién restrictiva en cuanto a lailgioodn de la obras en internet tornaria
imposible que los usuarios aprovechen los benefidie la interactividad y por el

contrario si las regulaciones reducen o eliminartzeccion al derecho de autor, esto
traeria como consecuencia probable que los autejes de publicar sus obras en linea

por temor a mutilaciones o deformaciones.
Ahora bien, el Convenio de Berna en su Art. 6 hitos siguientes términos:

1) Independientemente de los derechos patrimonéggéautor, e incluso después de la
cesion de estos derechos, el autor conservararette de reivindicar la paternidad de
la obra y de oponerse a cualquier deformacion, tacitn u otra modificacion de la
misma o a cualquier atentado a la misma que cawgipio a su honor o a su
reputacion.

2) Los derechos reconocidos al autor en virtudg#etafo 1) serdn mantenidos después
de su muerte, por lo menos hasta la extinciébn de derechos patrimoniales, y
ejercidos por las personas o instituciones a las fzulegislacion nacional del pais en
gue se reclame la proteccion reconozca derechas. eBibargo, los paises cuya
legislacion en vigor en el momento de la ratificercide la presente Acta o de la
adhesion a la misma, no contenga disposicionedivaka la proteccion después de la
muerte del autor de todos los derechos reconocasiosirtud del parrafo 1) anterior,
tienen la facultad de establecer que alguno o abgude esos derechos no seran
mantenidos después de la muerte del autor.

3) Los medios procesales para la defensa de losctes reconocidos en este articulo

estaran regidos por la legislacién del pais ent ge reclame la proteccion.

Con este articulo se establece el derecho a lgridéel de la obra y a la paternidad de la
obra a nivel internacional, aunque sélo fija linetos minimos. Aunque cada pais

puede establecer y ampliar sus propios lineamiealtespecto.

Quedo atras la discusion sobre el ejercicio dedalar de autor en aquellos casos en los
cuales, con el uso de la tecnologia, se eliminarsdmidos, ruidos o desperfectos en los
medios utilizados para almacenar las obras. Egesidn de aquellas pequefias fallas
no implica en lo absoluto una violacién a los deoscde autor, sino por el contrario
constituyen las herramientas modernas para mejdaar creaciones y su

almacenamiento. Por ejemplo, si eliminamos el ebego de la carrera de carrozas de
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la pelicula “Ben Hur” o el reloj Rolex de otra esaalel mismo film. Como elementos
béasicos en este tema, podemos decir que agueliolias no afectan el derecho de
autor, ya que no deforman, modifican o alteran esnedro de su bueno nombre o
reputacion, sino, por el contrario, mejoran la ofiraalterarla, por lo que no podemos
considerarlo como una violacion al derecho moralladentegridad. Asi también, la

supresion digital de ruidos de superficie 0 de dmsique no capta el oido humano
(proceso muy comun cuando se trata de actualizdragiones antiguas), no produce
mutilacién o alteracion de la obra en si mismag sinla grabacion, con el objeto de

mejorar la calidad del sonido y asi en nada setatela creacion.

2.5.2. El derecho moral a la paternidad de la obra

“El derecho a reivindicar la paternidad es aque lgupermite al autor hacer uso de su
creacién de la forma que lo crea pertinetiteComo lo explica Gonzales Lépez:
“Aunque la obra nace con una vocacion de comurdoael autor es el Unico facultado
para decidir si ésta ha de ser puesta en conodonieh publico, pues no hay duda que
la divulgacién pone en juego la reputacion o famlaaditor, siendo por ello I6gico que
solo él, de modo soberano, pueda decidir si hauddar en su esfera privada o ha de
ver la luz. Decisibn que dependera de una amplide sée motivaciones o
circunstancias: la maduracién de la obra, la opatad social, econémica o politica

que se estime mas favorable, la perfeccién desesr?

Se podria creer en un inicio puede existir proberpara ser identificados como
autores de sus obras que se encuentran circulamdm fpavés de internet, si a este le
sumamos la interactividad, nos llevaria a creeeste tema se pueden derivar varios
problemas en el ambito juridico, sin embargo enlelgislacién internacional se

encuentra reconocido este derecho en el Art. 1ZZ@BIA®°

> ANTEQUERA PARILLI Ricardo, “El Derecho de Autor en el Entorno Digital”, Revista de Derecho Privado,
Derecho Informatico y de Telecomunicaciones. Ediciones Uniandes # 29. Diciembre del 2002p.32. En
BARZALLO José Luis. Opus Cit. p. 229

> BARZALLO José Luis, Opus Cit. p. 167

59 http//www.sieca.org.gt/publico/ProyectosDeCooperacion/Proalca/Pl/Revistas/R2A5/R2 A5-
Al_El_Derecho_de_Divulgacién.htm. En. Id.

% NB. Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, fue adoptado por la Conferencia Diplomatica de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre ciertas cuestiones relativas al Derecho
de Autor y Derechos Conexos celebrada en Ginebra el 20 de diciembre de 1996, también conocido como
Tratado de Internet.
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(cerereenns )A los fines del presente Articulo, se entenderd“mdormacion sobre la gestion de
derechos” la informacion que identifica a la obr, autor de la obra, al titular de cualquier
derecho sobre la obra, o informacién sobre los téos y condiciones de utilizacion de la
obras, y todo numero o cédigo que represente tarimacion, cuando cualquiera de estos
elementos de informacién estén adjuntos a un egrdpl una obra o figuren en relacion con la

comunicacion al pablico de una obra.

Es decir se establece la proteccion que deben astdog Estados de proteger la
informacién conocida como “gestion de derechoso egconocimiento expreso
permite que el derecho a la paternidad de la obsapdenamente reconocido en el
entorno digital, pero mas all4 de su reconocimignteden existir situaciones en las
cuales no sea posibles visualizar el nombre defraupuedan surgir conflictos, pero en

principio la norma abarca de manera amplia la poide del derecho de paternidad.

También en el campo tecnoldgico su ubica la “gedtigital” de los derechos de los
autores y de los titulares de los derechos cong@ague el mundo digital impone la
necesidad de identificar las obras literarias istaths y los fonogramas utilizados y la
manera en que se utilicen, mediante un sistemaiadede la identificacion numérica,
para que los titulares no pierdan la oportunida@jdecer sus derecho y de recibir una
remuneracion apropiada por cada utilizacion; y iémlde un sistema que permita
identificar en forma sencilla las obras y los forawgas, que permita facilitar asimismo
la autorizacién para la digitalizacion de obras nesps, grabaciones sonoras y
audiovisuales, asi como fotografias en producciomestimedia, lo que implica
igualmente la existencia de un centro de infornraci®tros servicios de licencia y de

un sistema de identificacién mundial y uniformergpana adecuada administracfdn.

2.5.3. El derecho moral a la divulgacion

El creador de la obra tiene el derecho para mangenebra como inédita o a publicarla
con su nombre. El derecho de autor para mantenert® inédita o anénima es un

derecho absoluto que tiene el autor para decidlarosu consentimiento, en lo que

¢ GERVAIS Daniel, Identificacion de las obras utilizadas en Sistemas Digitales, en el libro memorias del Il
Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derecho Conexos, En. ANTEQUERA Ricardo. Opus
Cit.
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formaria parte de los derechos fundamentales dabi®y que se considera como un
derecho de la personalidad. Su derecho a la irai§fd

Un concepto que resulta adecuado para descripioekso de colocar una obra en un
sitio weba disposicion del publico es la divulgacf6rEn este sentido cuando se coloca
una obra no divulgada previamente en una pagétain el consentimiento del autor, se

esta infringiendo el derecho moral del autor adieein que momento divulga su offra

, esto es uno de los problemas mas comunes quessantan en la practica, ya que en el

caso de que la obra sea publicada el paso del@mbiado al publico es definitivo.

Podemos concluir que el derecho a la divulgaciomaetiene en el entorno digital pues
es decision del autor si divulga o no su obra g estse cambia por el hecho de que se

cambia en formato de reproduccion de la misma.

2.5.4. Derecho moral a acceder al ejemplar Unico o raro.

En el mundo digital encontramos un serio probleelasomento de hablar de copias,
ya que como sabemos con las nuevas tecnologia®raemio de realizar las copias
éstas no pierden la calidad que posee el origgmiinces resulta dificil identificar al
original de las copias, sin embargo no podemos de@ éste derechos se pierde sélo
gue se modifica para las nuevas circunstanciade@s cambia la manera de ejercerlo,
es decir es posible que se pueda acceder al drgginanportar cual sea su ubicacion o
situacion, sin embargo esto no garantiza el paglamoducirlo fisicamente, sino solo el
de poder tenerlo y mantenerlo a su alcdnce.

2.6. El derecho patrimonial y su impacto en las obras phlicadas a través de
internet

En cuanto a internet los conceptos tradicionales detecho patrimonial como el de

reproduccion, comunicacion y distribucion han addainuevos significados con el fin

62 BARZALLO José Luis, Opus Cit. p. 232.

% GARROTE FERNANDEZ DIEZ. Opus Cit. p. 160

* BERCOVITZ Arturo, En GARROTE FERNANDEZ DIEZ, Obra citada.
® Cfr. BARZALLO José Luis, Opus. Cit.
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de adaptarse a los nuevos retos que se dieron i@sulbados de los cambios que trajo

consigo el entorno digital.

Cuando nuestro computador se conecta a Interneinpuxlacceder a obras protegidas
por el derecho de autor, esta conexién implica,tpoto una reproduccion automéatica
de obras protegidas puesto que la red técnicamegteere que nuestra computadora
realice una copia temporal de bebsitesque visitamos. Al mismo tiempo hay un acto
de comunicacion, aunque aqui no es claro si es@ileico o privado o quiza sea
ambos. En cierta forma, hay una distribucion, tapto las copias que nuestra
computadora obtiene como por las multiples posihides que tenemos de obtener una

copia privada, imprimiendo o gravando la informadf®s

La discusion se plantea en torno a si las nuevasaf® de explotacion infringen los
derechos patrimoniales de los autores, en qué me@thn los derechos tanto morales
como patrimoniales. Al respecto diremos que defmihente la tecnologia ha
progresado mucho en los ultimos afios, con un avaneese puede denominar como
espectacular en relacion a lo que fue en sus slaicomputacion o programacion. No
se puede pretender detener los adelantos de laicignla tecnologia, ya que las

soluciones que se plantearian bajo esta dpticdeddndo equivocadd¥.

2.6.1. El derecho de Reproduccion

Con la llegada del internet y por consiguienteadetnologia digital la reproduccion de
las obras tomd6 un rumbo totalmente distinto, esbposhablar entonces de una
reproduccion mas compleja de las obras, debideeasgudejé de lado la reproduccién
en un soporte fisico para que las obras sean negidas en soportes inmateriales, esto
facilité ademas la transmision de los contenidoBreza, asi como también permitié que
la realizacion de copias de igual o incluso de megdidad que la original sin que por

esto la obra original se vea desgastada en ningdamemto.

Con el uso de la tecnologia, una obra formato aligis mas vulnerables que una obra
contenida en formato analdgico, ya que permit@lizacion de ciertas técnicas como el

escaneo o el almacenamiento digital de las obrées memoria de un ordenaddr.

% GRIJALVA Agustin, Opus Cit. p.p 67 y 68.
” BARZALLO José Luis. Opus. Cit. p. 234
% |bid. p. 241
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A pesar de que en al inicio existieron desacuesdbse la situacion juridica en la que
se encontraba el almacenamiento digital se podiaiderar o no como un forma de
reproduccion en la actualidad existe un acuerdergé®en que los actos que consisten
en digitalizar una obra que antes se encontratEmplda en un formato analogo o
incorporarla en una base de datos si constituyrs ate reproduccién, adn si dicha
reproduccion no sea perceptible de manera directbbp sentidos; “el almacenamiento
en forma digital en un soporte el electronico da abra protegida o lo que es igual, la
incorporacion de un obra en el disco duro de uremador, constituye un acto de
reproduccion, que requiere de la autorizaciéon esepdel autor o del titular del derecho

de autor.?®

En el Convenio de Berna Art. 9.1 que manifiestans' autores de obras literarias y
artisticas protegidas por el presente Convenio gizadel derecho exclusivo de
autorizar la reproducciéon de sus obras por cualgyeocedimiento y bajo cualquier
forma.”

Con la frase€'autorizar la reproduccion de las obras bajo cualgu procedimiento y
bajo cualquier formatle el Art. 9 del Convenio, podemos entender quédittimes

aplicable en cuanto al entorno digital.

“La expresion por cualquier procedimiento y bajaafguier forma es lo bastante
amplia para comprender todos los procedimientos réproduccion impresion,
fotocopia, grabacion mecanica o magnética (...... 9dos los demés procedimientos

conocidos o por conocerse”

La Decisién 351 de la CAN en su Art. 14 encontrangue: Se entiende por
reproduccion, la fijacion de la obra en un mediceqeermita su comunicacion o la

obtencion de copias de toda o parte de ella, paiguier medio o procedimiento.

Hay que relatar que en el presente articulo sélest@ una disyuntiva en la cual la

reproduccion seré por la fijacion de la obra olparsbtencion de copias, pero en los dos

% ARGUDO Esteban, Opus Cit.

70 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual: (OMPI), Guia del Convenio de Berna, Ginebra, 1978,
p. 61 En. Diss. ESPINOZA BARRIGA Daniela, Nuevas Retos que Enfrenta el Derecho de Autor en la Era
Digital: El Internet, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2007. p. 41
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casos por cualquier medio o procedimiento, por lee gplenamente abarca el

almacenamiento digitat.

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual en suArt. 2lanifiesta que:

La reproduccion consiste en la fijacion o réplica la obra en cualquier medio o por
cualquier procedimiento, conocido o por conoceriggJuyendo su almacenamiento
digital, temporal o definitivo, de modo que pernsta percepcién, comunicacion o la
obtencion de copias de toda o parte de éMlaestra ley se encuentra en concordancia
con las normas internacionales aplicables sobtene, por lo que podemos concluir
gue tanto la normativa nacional como la internaaidvan adaptado sus propuestas para

las nuevas necesidades creadas con la apariciomudelo digital.

2.6.1.1.Reproduccién Temporal

El Internet exige la realizacion continua de copra asi poder trasmitir la
informacién. Copias que en gran mayoria son trama#, ya que solo sirven como
enlace entre los distintos ordenadores conectadoaimacenados en servidores
intermedios. La funcién de los servidores intermgdionsiste en que el momento que
se introduce cualquier tipo de contenido en unpginformatico se esta produciendo
una copia en el disco duro del mismo, Cuando ehnisuguiere tener acceso a esa
informacién mediante la Red, se produce una intexxion entre los servidores
intermedios, que operan generalmente replicandmfamacion y permitiendo la
llegada de la misma al ordenador del usuario, eud¢ase produce la copia en su disco

duro o memoria RAM?

2.6.1.2.Clasificacién de las Copias Temporales

Copias Caché / Cachinges un fenomeno temporal, provocado y ligado esknerste
a las limitaciones en el ancho de la banda queatal cable de cobre coaxial provoca.
En una red global de banda ancha, donde le tieraptwatismisién es practicamente

cero elcachingdesaparect.

’* Diss. ESPINOZA BARRIGA Daniela, Opus. Cit. p. 41.
72 |bid. p.p. 43,44.
’® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ. Opus Cit. p. 314.
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Copias caché locales.Son reproducciones creadas en el ordenador delriasan

forma automatica por el navegador, y a la vedasifican en:

Persistentes.Residen en la memoria del ordenador del usuarange un cierto
periodo de tiempo, es decir, se crean automéaticeemarando visitamos una pagina

web, se considera que en este caso no se ve invtuel derecho de reproduccion.

En principio la soluciéon atachingjue se ha dado en el derecho comparado es la
eliminacion de responsabilidades y en la copia pacaprivado, en la actualidad a este
problema se le esta dando solucién con el uso diédaetecnolégicas de proteccidn

como por ejemplo con las paginas dinanfitas
No persistentesDesaparecen al salir del navegador.

Copias caché del sistemaGonocido también comoaching del sistema o proxy
caching se almacenan la informacibn no en el ordenaddruduario, sino en
ordenadores intermedios de Internet, forman phetias reproducciones temporales y

tiene como finalidad permitir la utilizacion endfmde la obra.

Con este sistema no es necesario realizar nueresdrencias de la informacion debido
a que cuando el usuario visita por primera vez pagina dicha informacion es
almacenada en el disco duro por lo que cuandoualriessolicita nuevamente la pagina

el usuario la puede visualizar de una manera npédaa

Copias RAM®.- Se borran tan pronto como la obra desaparetz mEntalla o se apaga
el ordenador. La copias caché locales no persesemgciben el mismo tratamiento

juridico en cuanto a los derechos de autor quedpigs RAM.

7 Las medidas tecnoldgicas de proteccidn constituyen cualquier técnica, dispositivo o componente que,
utilizado en relacién con obras protegidas por el derecho de autor y prestaciones protegidas por los
derechos conexos, tienen como funcién normal impedir o restringir actos referidos a dichas obras y
prestaciones cuando tales actos no cuenten con la autorizacién de los titulares de los mencionados
derechos, definicion dada por Delia Lipszyc.

7> Las paginas dindmicas sélo se muestran en el ordenador del usuario cuando éste activa un programa
que reside en el ordenador que actia como servidor denominado CGI Script. Este programa lo que hace
en realidad es personalizar la respuesta que el servidor da a cada usuario, con lo cual si se detecta que la
pagina esta siendo objeto de caching en una direccion URL determinada, se puede modificar la pagina
para incluir un dispositivo anticopiado. Definicion de Garrote Fernandez-Diez.

® RAM (random access memory)es la memoria de acceso provisional de los servidores y de los
ordenadores de los usuarios finales en la cual tiene lugar las reproducciones provisionales, temporales,
transitorias o accesorias cuando se visualiza un sitio web en la pantalla del ordenador; definicién de
Delia Lipzyc.
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En la transmisién digital estan implicadas reprethimes de memoria RAM, que son
las que permiten la visualizacion y/o audicién deobra en el ordenador local del
usuarid’, en cuanto a las copias RAM estas se reproducésseistemas de blsqueda

de informacién de internet.

Se han realizado varios intentos de plasmar emanaa internacional el tratamiento
juridico que deben recibir las copias RAM, debidajue no se logré llegar a un
consenso se desistié de la idea. Por otro laddod&rina se encuentra dividida, ya que
mientras unos autores consideran las copias RAlp@aicion temporal de una obra en
pantalla) no puede ser considerada como reprodudgda obra, otros consideran por
el contrario que las copias RAM “deben quedar asjet la autorizacién del titular del
derecho de reproduccion, y por tanto también laaméualizacién de una obra en la

pantalla del ordenadof®

La Jurisprudencia norteamericana, al analizar stbresponsabilidad que tienen los
Proveedores de servicios de Internet, deterflinde la copia que se hace en la
memoria RAM de los computadores si constituye liokasion a los derechos de autor
al tratarse de una fijacion temporal en un sopfisieo (disco duro) sin la fijacién

previa del autof®

Reproducciones Temporales en Sentido estritienen un tiempo de duracion mas o
menos variable, pero permiten el acceso a la obmsu yposterior utilizacion, las
reproducciones temporales pueden ocurrir tantd erdenador del usuario como en los
ordenadores de los servicios web que albergan @sgmjenas. Este tipo de
reproducciones tienen el mismo tratamiento juridipe las copias caché locales

persistentes.

Reproducciones Efimeras o TécnicBktratamiento juridico que se debe adoptar para
este tipo de reproduccién ha sido ampliamente tiikgupues se pone en duda si éstas
reproducciones deben estar sujetas o no a la zatam del titular del derecho de
reproduccion, por eso ha sido imposible llegar saamerdo internacional aunque la

mayoria de los autores coinciden en que “las remmdnes efimeras no necesitan de la

7 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ. Opus. Cit. p.283.

78 |bid. .p. 291.

MaAl Systems Corp. VS.Peak Computer.Inc., 991 F (9th Cir. 1992).MAGGS.Peter B. Soma John T., Sprowl
James A. Computer Law. West Publishing Co. United Sates Suplement 1996. p. 77.En.BARZALLO José
Luis.Opus. Cit. 245.

¥ d.
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de la autorizacion del titular del derecho de rdpozion, bien porque no entran en el
concepto mismo de reproduccion, bien porque aulsguFata de reproducciones en
sentido legal deben quedar exentas del derechemteduccion debido a su caracter
meramente instrument& pero al no existir una norma legal internaciocalno por

ejemplo en el TODA la decision queda en manos thegialacién interna.

José Javier Gonzales nos dice: “Durante la elalioratel tratado de la OMPI de 1996
sobre derecho de autor se propuso la inclusiénndeoncepto de “reproduccion” del
Convenio de Berna, y, por otra, caso de adoptadanizion de tal indole, se pondria en
tela de juicio la legitimidad del mero consumo oepxion de la informacion por los
usuarios (p. €j., navegar por la red o “browsingde haria peligrar la actividad de los
proveedores de infraestructura, pues al entendersda realizacion de copias efimeras
es derecho exclusivo de autores y titulares decHese afines verian seriamente

dificultada su actividaf?

Ignacio Garrote manifiesta que la clasificacién gsepertinente realizar en el ambito
juridico, en cuanto al derecho de reproducciéraetella funcién que cumplen respecto
al acceso de la obra protegida que se transmitevéstde las redes digitales, debido a
gue los conceptos a los que se deben atender sesthictamente juridicos, mas no los
técnicos, en ese sentido se considera a una reiédyjuridicamente relevante cuando

ésta hace posible una nueva utilizacion de la obra.

Un aspecto interesante es que en la Directiva Eargpbre los derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informaciéngue realizan una excepcion
obligatoria al derecho de reproduca@dn“el caso de algunos actos de reproduccion
provisionales que formen parte integrante de urcgs® tecnoldgico cuya finalidad
consista en facilitar el uso legal o la transmisédnred entre terceros a través de un
intermediario de una obra o de un objeto protegidpe no tenga una significacién
econémica independient&’Esta disposicién de la directiva europea puedéoseada

 bid. .p. 281.

8G0NZALEZ DE ALAIZA CARDONA José Javier, La Propuesta de Directiva relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derecho afines en la sociedad de la informacion:
Nuevas perspectivas para el derecho de autor, en Xll encuentros sobre informatica y derecho.
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, Editorial Aranzandi, 2000, p. 411. En, BARZALLO José Luis, P.
234

8| 0s Derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién: armonizacion de algunos
aspectoshttp://europa.eu/legislation_summaries/internal_market/businesses/intellectual_property/I126
053_es.htm
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como base y acogida por las normas internaciopales es importante la distincion que
se realiza entre lo que tiene y una importancia@ueica.

2.6.2. El derecho de distribucion

El concepto tradicional de derecho de distribucidm es compatible con las
transmisiones que realizan de manera digital, msts concepfd supone y hace

referencia a la transferencia en términos de p@se& manera tangible un la obra.

En cuanto al derecho de distribucion, éste der¢ahmién se encuentra intimamente
ligado al derecho de reproduccién , pues con @ather de reproduccion el autor puede
explotar su obra por cualquier medio y procedinuenediante su fijacion material, la

misma que permita su comunicacion, con éste derselnacuentra implicito el derecho
de distribucién pues es el autor quién decide stsa serd puesta a disposicion del
publicd® o no, y si es asi, el tiene la facultad de establa que titulo, en que area

geografica, etc.

» El derecho de distribucion también es conocido cderecho de circulacion es
“concebido como una facultad del derecho de remwido que cubre las
explotaciones que consisten en un acto de tramsferde la propiedafyenta)o
de la posesidffalquiler, préstamajel ejemplar (original o copia) de la obra, y
que se ejerce mediante reservas expresas de ditdliEeciones, formuladas en
el contrato (cesion o licencia) de reproducciongnoionadas graficamente en
los soportes que tienen a aquél por cdlisa.

* En un primer momento podemos hablar del sentidergérdel derecho de
distribucion como auténomo del derecho de reprdadacgiue comprende todas
las modalidades de explotacion y que engloba aej@aplares fijados en el pais

de su distribucién y a los fijados en un pais wfisti
El TODA reconoce el derecho de distribucion en gu @ en los siguientes términos:

(1) Los autores de obras literarias y artisticaszgn del derecho exclusivo de
autorizar la puesta a disposicion del publico delgmal y de los ejemplares de sus

obras mediante venta u otra transferencia de pradgik

B concepto tradicional de el derecho de distribucidn es “la puesta a disposicion de los ejemplares o
copias licitas de la obra mediante venta, préstamo o alquiler”

& Esto es, sivan o no a circular en el comercio.

% |bid. .p. 129
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(2) Nada en el presente Tratado afectara la faclltee las Partes Contratantes de
determinar las condiciones, si las hubiera, en da® se aplicara el agotamiento del
derecho después de la primera venta u otra traesf@a de propiedad del original o

de un ejemplar de la obra con autorizacién del auto

« En esta declaracion no se establece claramentetlecpion de éste derecho en
cuanto a las obras digitales, pero permite que asd@rada por las Partes
Contratantes

» En nuestra legislacion se implanta un concepto muchs amplio y claro, pues
se establece la proteccion tanto para lo anal@ow para lo digital, aun deja
la posibilidad de otras formas que aln no se hagancido, en los siguientes

términos.

Art. 7.- La puesta a disposicion del publico, degimal o de copias de la obra,
mediante su venta, arrendamiento, préstamo pllgide cualquier otra forma
conocida o por conocerse de transferencia de lgpadad, posesion o tenencia

de dicho original o copia.

2.6.3. El derecho de comunicacion publica

El derecho de “comunicacion publica” en internehdé un matiz distinto al concepto
tradicional de comunicacion publica, debido a gueeste nuevo concepto no es
necesaria la presencia de una pluralidad de peygoama que pueda dar paso a la

comunicacion.

El derecho de comunicacion publica dota al autorladdacultad de controlar la

diseminacién que su obra pueda tener en el puelic@eneral, esto es, ejercer un
control en el acceso que tiene el publico de sa,dla comunicacién publica presupone
gue no se hace a través de la distribucion deemmar de la obra, sino por un medio

de difusion masiv&’

El Art. 8 del TODA reconoce en forma expresa eledeo exclusivo de autorizar la
comunicacion publica por medios inalambri¢&n perjuicio de lo previsto en los
Arts. 11.1) ii), 11) bis 1) y ii), 11) ter ii) 14.1) y 14) bis.1) del Convenio de Berna, los

8 RODRIGUES TURRIAGIO Omar, Aproximacion a la problematica de los derecho de autor en internet,
de la obra: Internet, Comercio Electrénico y Telecomunicaciones. Universidad de los Andes. Edit. Legis.
Bogota. 2002. P.442. En. BARZALLO José Luis. Opus Cit.
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autores de obras literarias y artisticas gozaran derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacion al publico de su sus obraw pnedios alambricos o

inalambricos, comprendida la puesta a disposici@h piiblico de sus obras, de tal
forma que los miembros del publico puedan accedsstas obras desde el lugar y en el

momento en que cada uno de ellos elija”

» En este articulo se otorga derecho exclusivo deunamacion al publico de todas
las categorias de obras, segun el mismo artictdareduye también los medios
alambricos e inalambricos.

« En el ambito internacional no queda duda que ksfaua disposicion de la
obras de manera interactiva se encuentra cubieota gb derecho de
comunicacion publico.

e “La comunicaciébn que se logra y hace efectiva (gire, como en todo
comunicacion publica, de esta efectividad depemdaxistencia del acto de
explotacion) previa solicitud y mediante las openaes de transmision enied
(alambrica o inalambrica), con la reproduccion gcagién del archivo que

contiene la obra en el ordenador personal delioite™®

Este concepto de puesta a disposicion del pubécesoge por primera vez en
el TODA, debido a la urgencia de regular una ndexaa de comunicacion que
aparece como consecuencia de las innovacionesldgmes. La puesta a
disposicion de una obra implica que ésta quedaposiicion de los usuarios en
una base de datos ubicada en un servidor, al obgtque el usuario en el
momento y lugar que considero oportuno pueda teceeso a la misma. Por
tanto la comunicacion se produce punto a puntejgsmlicitud del usuario. Sin
embargo, lo cierto es que el derecho de autor sergedesde el preciso
momento en que se coloca la obra en el serviddlitdado el acceso a la
misma, es decir, no es necesario que se produgctivaimente la comunicacién
para generar el derecho, es suficiente con la pwsibilidad de que ésta pueda

realizarsé® El acto se perfecciona, sometiéndose al derechtusixo de

8 | IPSCYC Delia Nuevos, Temas de Derecho de Autor y Derechos Conexos, UNESCO, 2004. p. 139
8 GABEIRAS Patricia, MUNOZ SANCHEZ Emma, Proteccién de los Contenidos en Internet, Un Régimen
Juridico en Internet. Edit. La Ley Espafia, Edicion Enero 2002. En. BARZALLO José Luis. Opus Cit.

42



comunicacion, por el hecho de que esas obras puedenrecibidas o
visualizadas por el receptor, sin que sea necesadaecepcion confirmada o
material. Bastard su incorporacion su configurac@uesta a disposicién para

que ésta se configur®.

Nuestra ley de propiedad intelectual otorga pradecal derecho de comunicacion

publica en su Art. 22 i):

i) En fin, la difusidon por cualquier procedimiento caido o por
conocerse, de los signos, las palabras, los sonidssimagenes de
su representacion, u otras formas de expresiomasi®bras
Se considerara publica toda comunicacion que exocgldambito

estrictamente doméstico.

* Nuestra considera como comunicacion publica ldizeeks no sélo por medias
alambricos e inalambricos, sirlas realizadas por cualquier procedimiento
conocido o por conocersgue también se encuentra reconocido en los mismos
términos por la decisién 351 de la CAN, por lo goeexiste ningun vacio legal,
ni dudas de que en estar normas se encuentranémnabinsiderados los

contenidos por medio de internet.

Por otro lado, es importante indicar que todo amnsiderado como comunicacion
publica de acuerdo al Art. 8 del TODA también &adeat derecho de autor, “pues la
puesta a disposicion en linea de la obra comparta@oduccion permanente (aunque
sea por tiempo limitado), en el sitio en el cughrelveedor de contenidos efectle el acto
de carga de esa informacion protegida por el deretdh autor. Una vez que el
destinatario del servicio realiza el pedido de bragy cumple las condiciones exigidos
para facilitarsela, se pone en marcha (normalmemferma automatica) el proceso de

su transmision al ordenador personal de ese desim#’

El acceso publico a las transmisiones digitalesaparatos reproductores y receptores
es un acto de comunicacion publica sometido alnrégide autorizacion previa por
parte de los titulares de derechos sobre el catuai® las transmisiones, sea que éstas

se realicen por una red abierta o cerrada por giglgnedio alambrico o inalambrico

% BARZALLO José Luis, Opus Cit. p. 251.
1 1IPSZYC Delia, Opus Cit.
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conocido o por conocerse. Como hemos manifestaddifahdirse la informacion,

cualquier persona puede acceder a ella desde @rafmunto en la red, anotando que el
régimen de autorizacién se aplica para quienestaneron el material y lo ponen a
disposicién del publico, por lo que el infractol derecho de comunicacion no resulta
ser el usuario de la red electronica de comunioaaimo quien tiene la informacion y

la pone a disposicién del plblico a través dee?

2.6.4. Derecho de Remuneracion

Siendo el internet un medio de comunicacion masjue, sobrepasa enormemente el
resto de medios, deberia considerarse como el Emdmel siglo para los autores y
demas titulares de derechos, ya que significa peddsir los derechos de remuneracion
de un ilimitado mercado de usuarios de la red meter_os cambios tecnoldgicos no se

orientan a negar los derechos de explotacion ttidares de los derechds.

Existen pues varios problemas que se plantearspécto de la proteccion del derecho
de reproduccion pues su naturaleza misma hacehléglet violacion de los derechos de
autor, aunque existen medios tecnoldgicos parditdacel control y evitar las
violaciones. Por lo que es necesaria que la noran@iternacional y la legislacion

interna de los paises que permita la protecciérdelgicho de remuneracién como un

Dentro del derecho de remuneracion se encuenti@retho conocido como derecho de
simple remuneracion, es el derecho a través deuddes atribuye en el ambito del
derecho patrimonial a los titulares de los deredi®sautor y derechos conexos un
derecho exclusivo, que les faculta a realizar, ra#o o prohibir el uso de las obras o
prestaciones protegidas (en este Ultimo caso nieraged los derechos conexos). En
situaciones especiales, como pueden ser loss dasla radiodifusion de las obras o la
reproduccion mecénica de las obras musicales §jada fonogramas, en las
legislaciones nacionales se puede sustituir ecberexclusivo que es el nivel mas alto
de proteccion atribuido a los titulares, que hage go se pueda utilizar las obras o
prestaciones sin su autorizacion, por un derecheheineraciéon, que no exige a los

usuarios contar con la autorizacion para utiliaardbras y prestaciones , pero a cambio

%2 BARZALLO José Luis, Opus. Cit.
% |bid.
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Comentario [EA1]: FALTARIA NADA
MAS COMPLETAR ESTE CONCEPTO,
PUESTO QUE SE ENTIIENDE QUE EL
DERECHO DE REMUNERACION SUSTITUYE
EL DERECHO EXCLUSIVO DEL TITULAR DE
AUTORIZAR O PROHIBIR CUALQUIER
OFRMA DE USO DE LA OBRA, INCLUSO POR
ELLO MUCHOS LO LLAMAN COMO
“DERECHO DE SIMPLE REMUNERACION”




se debera cancelar una remuneracién a dichosr¢isifaEsto es, que se concede a
determinados titulares el derecho de exigir a tlag® que explota su obra el pago de
una suma de dinero “bien determinada en la legr{lia legal obligatoria), o fijada por
cualquier otro procedimiento (negociacién a nivettsrial, tarifas generales de la
entidad de gestién, etc)”

" ARGUDO CARPIO, Esteban
95http://www.azagrapatentesymarcas.com/derechos—propiedad—inteIec'cual.html
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CAPITULO 1lI

3. NUEVAS MODALIDADES DE EXPLOTACION DE LAS OBRAS

3.1. OBRAS MULTIMEDIA

3.1.1. Historia

A partir de 1987 se empieza a usar el término melfia en el sentido actual de la
palabra con la aparicion de ciertos juegos de adimnque comienzan a integrar
sonidos digitalizados entre sus efectos. El térmemapieza a ser aceptado en la
comunidad informética internacional, y una empriégaada RealSoundpatenta un

sistema de compresion de voz digitalizada que spiezm a integrar en juegos y
aplicaciones informaticas, especialmente en el @weaeducacién. Otra empresa
americana, COVOX, masifica una tarjeta de sonidm wistema de reconocimiento de

voz 8

Durante los ultimos afios de la década de los 8@ega muchos juegos que incorporan
la voz y el sonido digitalizado sumandose tambigagenes animadas y se crea una
nueva tarjeta de sonido conocida como ADLIB, edéeada de los 90 se inicia con una
aplicacion de multimedia conocida cortferthut’s Teacher Troublegjue consistia en
un curso de ensefianza asistida que incluia vomliigida y animacién, es entonces
cuando el estandanardware MPC (Multimedia PC) comienza a masificarse, los
ordenadores empiezan a traer incorporado un CD-RO&llestandar de las tarjetas de
sonidoSOUNDBLASTER.

Durante 1993, Microsoft presenta su base de da@SESS bajo entorn@Vindows,
Computer Associatiopresenta a su vez una version Windows de dBASBtEIlligent
Multimedia, entrega al mercadmtelligent BaseJa primera base de datos multimedia
bajo Windows,desarrollada en Espafia. 1993 es un hito, pues erafes aparecen
también las primeras aplicaciones multimedia corentorno de gestion dedicada a

usuarios y profesionalés.

% CARRASCO JOSE SELIN, Introduccion al Mundo de la Multimedia, Ediciones Abya-Yala, 1995, p. 10
97 Cfr. Carrasco José Selin, Opus. Cit.
% |bid. p. 11
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En 1994 el concepto de multimedia empieza a sala aalle, dejando de ser un
concepto sélo para especialistas informaticosesibargo adn no es explotado en toda
su capacidad pues Unicamente se considera comionelith a los video juegos, pero en

general es muy dificil su aplicacion para temamapor ejemplo, la educacion.

3.1.2. Nocién

Para poder llegar a un concepto de obra multimesiardemos en primer lugar la
nocion tradicional de obra que precisa Antonio BétgPorras, quien la define como
“Toda creacion intelectual investida de una formaceptible por los sentidos y
original”’. Ahora las obras multimedia pueden adeggtgerfectamente a este concepto,
aunque en la técnica digital, la forma sensibldadeobras es traducida o representada
en un lenguaje binario que sélo es legible pormaguina, a través de cuya “lectura”
esas obras se nos hacen percepfiblepero no debemos olvidarnos que el adaptar el
concepto a la obra multimedia tiene como fin erdogjue la obra sea sensible a los

sentidos.

Para Antonio Delgado la obra multimedia constittifedo soporte en el que hayan
sido almacenados, en lenguaje digital y en nimeiiaferior a dos de diversos géneros,
textos, sonidos, imagenes fijas y en movimient®, pueden constituir la expresion de
obras literarias, musicales, “visuales” (de lasesrplasticas y fotograficas) y
audiovisuales, preexistentes o0 creadas para sotagydn a partir de tales soportes,
cuya estructura y acceso estan gobernados poograpna de ordenador que permite la

interactividad de dichos elementd¥”

Obra multimedia es la compuesta por diversos elaragmen especial obras y otras
contribuciones pertenecientes a distintos génetestes, sonidos, imagenes fijas o en

movimiento, etcétera- que pueden ser preexistemteseadas especialmente, y que

% DELGADO PORRAS Antonio, et al., Los Derechos de Propiedad Intelectual en la Nueva Sociedad de la
Informacion (Perspectivas del Derecho Civil, Procesal, Penal e Internacional Privado), Granada 1998, p.p.
33y 34.

100 HE{ GADO PORRAS A, Las Producciones “Multimedia”: ¢Un Nuevo Género de Obras?, en el Libro
Memoria del lll Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Montevideo, ed.
Gobierno de la R.0. del Uruguay/OMPI/IIDA/1997, p. 261, En. Delia Lipszyc, Opus Cit.
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transformados en digitos binarios se integran esalm medio o soporte digital y son

regidospor uno o mas programas de ordenador quetpersu utilizacion interactivi*

En una obra multimedia pueden confluir obras y tagdsnes de distinta naturaleza:
literarias, musicales, audiovisuales, fotograficasterpretaciones, ejecuciones,
representaciones, textos, obras graficas, obrastiqald, software, etc. Lo que
caracteriza a las obras multimedia es que gradas$egnologia digital obras de diversa
naturaleza pueden integrarse en un mismo sopoeerd@iico o formato digital,

incorporando textos, sonidos e imagenes fijas @enspectiva, la obra multimedia
constituye de por si una obra de coautoria, endacglaboran distintos titulares a través
de sus respectivas aportaciones, las que admdastrpor un software, permiten al

publico interactuar con la produccién resultiffte
Monet por su parte ofrece dos tipos de definiciones

Nocion Simplista.- Alianza de las capacidades deotaunicacion de la televisién, por

extension, del video, de la potencia y la intevéd4d de las computadoras.

Nocion Tecnoldgica.- Fusion de la menos dos dedpertes de la comunicacion (texto,
voz, sonido, imagen fotografia, animacién, grafiedeo) en el seno de programas
profesionales, de servicio, de obras electrénida$cas o pedagdgicas. La informacion
ofrecida, algunas veces a distancia, puede sealiada y organizada inmediatamente
por el usuario mediante un material y un prograjue permiten actuar sobre la

representacion desplegada.

Podemos decir entonces que la obra multimedia itayestuna combinacion de obras y
elementos que se encuentran digitalizadas y quepsi@den ser apreciadas a través de
un ordenador, ademas puede ser distribuida en portsodigital o a través de un

soporte fisico.

101 | |pszyC Delia, Opus Cit. p. 451

102 ARGUDO CARPIO Esteban, Opus. Cit. p.191

103Definicio’n y delimitaciones de las aplicaciones multimedia,http://www.galeon.com/e-
commerce/multimed.htm. En. Diss. NUNEZ VELASCO Gonzalo, La Problemética de la sobras Multimedia:
Aspectos Inherentes a Derechos de Autor y Contrtacion, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador,
Quito 2007, p. 4.
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3.1.3. Caracteristicas

La obra multimedia recibe distintas denominaciac@so son: produccion multimedia,

creaciones multimedia, programa multimedia, produnultimedia pero todas estas

denominaciones hacen referencia a un mismo tema ppsee las siguientes

caracteristicas o rasgos que la diferencian detippale obras, y son los siguientes:

Deben encontrarse digitalizadas, cabe mencionataguebras multimedia sélo
se conciben en el medio digital, por lo tanto nbecgue sean trasladadas a un
medio analogo.

Interactividad, que es dialogo entre el usuarib gréenador en el que las obras
se encuentran reproducidas en representacionidigitéo a efectos de la mera
recuperacion de ellas, como de su manipulaciérligagion- en sus elementos
méas simples- en operaciones que pueden tener eacieativo:’esto es, la
posibilidad que tiene el usuario para que las na@egtravés de un programa de
ordenador.

Es indispensable que se encuentren reunidas esiaimedio

Deben estar compuestas por dos 0 mas obras y ppedemecer a dos 0 mas
géneros; es importante mencionar que dentro debla onultimedia se
encuentran distintos medios de expresion, los suatesu conjunto permiten
gue la obra multimedia sea considerada como tal.

Dentro de las formas de expresion podemos encolaisasiguientes: videos,
fotografias, textos, gréaficos, animaciones, sonidos

Deben encontrarse en un programa de ordenador

Debe poseer una estructura, la cual permita medinfuncionamiento de un
programa se efectla tanto el acceso o recuperaderos elementos en su

conjunto.

Al considerar las caracteristicas de la obra meliiim podemos observar que no es

suficiente que ciertos géneros o expresiones coomd®s, imagenes, textos se

encuentren adaptados al lenguaje digital, ya goeneses la esencia por la cual una

obra multimedia puede ser considerada como tdh sblo existencia de un programa

de ordenador lo es, pues, ademas es necesariougygaccon los requisitos que

DELGADO PORRAS Antonio, Opus. Cit. p. 34

49



contiene y exige el concepto de “obt& esto es, que constituya una creacién
intelectual de una persona o de un grupo de peIspnademas sea una creacion

original.

La originalidad asi entendida, habrd de apreciansdichas producciones tanto en los
elementos que integran ese complejo y en el platdeso y recorrido no secuencial (a
través de ellos), como en la estructura de dichewmentos (excluido el programa),

cuando se trate de obras preexistetffes.

3.1.4. Los géneros mas comunes de la obra multimedfa

Con el crecimiento exponencial, a partir de mediade la década del noventa, del
mercado de estas obras, y dadas sus distintasligasibs, nos encontramos con los
mas variados géneros de ellas, siempre con undenidos complejos y humerosos y

diversos elementos, como las obras multimedia:

» De ficcién;

+ Biogréficas;

» De referenciaenciclopedias, diccionarios, atlas, coleccioresndiseo, ensayos
y estudios cientificos, etcétera);

» De entretenimient@videojuegos, etcétera);

+ De educaci6(para ensefianzas de idiomas, de técnicas artisticaanuales,
etcétera -edutainmengs la expresion originada en los Estados de Ama@ara
aludir a las formas multimedia de educacion mediahentretenimiento- );

» De descubrimientgpermiten adquirir conocimientos, aunque el comtede la
obra no sea pedagogico o didactico);

» De publicidad o institucionale@e los productos o servicios de una empresa, de

las actividades de una institucion, etcétera).

105Obra: Toda creacidn intelectual original, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier
forma, conocida o por conocerse. Ley de Propiedad Intelectual. Art. 7

1% DELGADO PORRAS Antonio, Opus. Cit. p. 40.

107 . . . s . ‘
LIPSZYC Delia, Opus. Cit. p. 458; realiza una explicacidn de los géneros mas comunes a encontrarse en
las obras multimedia, y los denomina “los géneros mds corrientes de la obra multimedia”
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» Comerciales o de multiples utilidadgsr ejemplo catadlogo de compras)

3.1.5. Proteccion Juridica de las obras Multimedia

Existio pues en principio una discusion doctrinagispecto a cual era la proteccion que
debe ser aplicable a las obras multimedia, puesesxautores que consideran a la obra
multimedia simplemente como una fijacién en un s@pde varios elementos o por el
contrario si vale la pena que sea encasillada eoralepto de obra y si es asi, en que
clasificacion de obra se la puede encasillar, yagara que pueda ser calificado como
tal no es suficiente con que ésta pueda ser regidala través de un medio digt&)

en la actualidad los autores coinciden en que fasolmultimedia son precisamente, una
obra, pues se encuentra enmarcada dentro de técdefide obra que tradicionalmente

encontramos.

En una obra multimedia entra un amplio espectrolit@s conjugadas en una nueva
obra que puede llevar a su vez diferentes tipodedechos de autor, Asi por ejemplo
puede ser considerada obra colectiva, base de, @ét@saudiovisual o inclusive llegar
a ser cada una de ellas de acuerdo a sus carézasriBor la cercania de cada categoria
se puede decir que “algunas de ellas pueden s#icaidds de obras colectivas
(literarias, fotograficas, etc.), un nimero maylt®,bases de datos (colecciones), y otro

sector importante, de obras audiovisudf®s”

Uno de los problemas a considerarse para la régolacidica de las obras multimedia
consiste en que la obra multimedia contiene un grtanero de creaciones en textos,
sonidos, graficos, animaciones, etc., por lo qudifésil realizar una clasificacion de
las mismas en funcién de quienes intervienen enidenas, es decir determinar quién o
quiénes son los autores de la obra, otro problenemeuentra al tratar de determinar la
titularidad de los derechos correspondientes @ta;o por lo que existen diferentes
criterios de si las obras multimedia pertenecegéakro de obra colectiva o de obra en
colaboracion; considerarla una obra individual Itesdificil, debido a que por su

naturaleza mdltiple, requiere de la intervenciéwalgas personas.

198 conf. DELGADO PORRAS Antonio, Opus. Cit.

199 pid.
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Las aportaciones para la creacion de una obra madia pertenecen a distintos
géneros, por lo tanto a distintos autores, porue gormalmente nos encontramos en
obras en coautoria. “Toda vez que varios autoreibayen a su creacion trabajando
juntos, o bien por separado pero creando sus appee que sean explotados en
conjunto y formen una unidad. Ello, sin perjuicie sefialar que los textos, musica,
fotografias, videos, ilustraciones, disefio de plasta animaciones y ademas
contribuciones creativas estan protegidas por stctle de autor como obras en si
mismas, no obstante su incorporacion a la obraimmedia; lo mismo cabe decir

respecto de las prestaciones protegidas por leshiede autor°

La obra en coautoria compreftle i) Las obras en colaboraciéifcategoria que
incluye, entre otras, a las obras musicales caa letlas dramatico- musicales, las
cinematogréficas y, en general a las obras audialés), y ii)las obras colectivas
(como diccionarios, enciclopedias, diarios, regsteompilaciones y repertorios de
jurisprudencia). Las obras en colaboracion y lasa®bolectivas constituyen categorias

distintas de obras en coautoria y sus regimenigicios también son distintos.

Sera una obra de colaboracién si a su creaciércteurrido, de manera concertada,
dos 0 més seres humanos, independientemente mgdatancia, mérito o el género de
las aportaciones de cada uno de ellos. Es deciratede una relacion horizontal de
todos los participantes, y no hay una persona gija d supervise la obra, puesto que
todos los autores se coordinan entre si y cadadarallos participa en la concepcion y
creacion de la obra y los derechos patrimonialegpecen a todos por igual, en forma
indivisal*Nuestra ley de Propiedad Intelectual en su Ara @dfine en los siguientes

términos:

Obra en Colaboraciéri:a creada conjuntamente por dos 0 mas personasaiatu

La obra colectiva, debe ser creada por iniciatwauda persona fisica o moral que las
publica y divulga bajo su direccion y su nombre, es decir, a aqugli organiza, y
concibe la realizacion de la obra. En este senébhbjlo conductor es precisamente el
trabajo de direccion y control del promotor de lreo colectiva. Por publicacion

debemos entender, “dar a conocer al publico” yanedicion de la obra, la cual puede

10 1pszyYC Delia, Opus. Cit. p.p. 468 y 469

111 |d

SOLORIO PEREZ Oscar Javier, Impacto de las Nuevas Tecnologias en el Derecho de Autor, Revista de
Derecho Informatico No. 89, Diciembre del 2005, http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm|?x=3921.

112
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estar a cargo de un tercero; y por divulgar, delseembender, “poner a disposicion del
publico”, lo cual no es sin6bnimo de publicar. Ademk caracteristica de las obras
colectivas, es que la contribucion personal dedo®rsos autores se funde en el
conjunto, sin que exista posibilidad de atribugaala uno de ellos un derecho distinto e
indiviso. Es decir, hay un solo titular de los dbes de autor, que es precisamente
aquel que dirige la publicacién y divulgacion, i die que aquellos que contribuyeron
de manera personal a la realizacion de la obratbxdeno obstaculicen la explotacion
de la misma. Por esta razén, el derecho conferitiotitalar es indiviso,
correspondiéndole al titular las facultades retaiva integridad de la obra y de
coleccién sobre este tipo de obras; aunque losremutgue contribuyen a la obra
colectiva tienen derecho a que su nombre aparezo® wno de los autores que

intervienen en su realizaciéh
El mismo Art. 7 de nuestra Ley de Propiedad Intekddo define como:

Obra ColectivaEs la creada por varios autores, por iniciativa yajd la
responsabilidad de una persona natural o juridigage la publica o divulga con su
propio nombre, y en la que no es posible identifecdos autores o individualizar sus

aportes.

Sin embargo, tratarla como obra colectiva, es dicigue es producida por un grupo de
autores, por iniciativa y bajo la orientacion deaysersona natural o juridica que la
coordine, divulgue y publique bajo su nombre, mesenas dificultades, ya que “es
necesaria la intervencion de un promotor y coorbnan la creacion de las diferentes
contribuciones que la integran (lo que significa gales contribuciones no han de ser
obras preexistentes) [...] Esas contribuciones d@rundirse [...] en un conjunto de
suerte que sea imposible atribuir a sus respectivtses individualmente un derecho
proindiviso sobre dicho conjuntd®. Por ello creemos que sélo en casos limitados la

obra multimedia sera una obra colectiva.

Esteban Argudo manifiesta que: Conforme a la legidn ecuatoriana, la creacion
multimedia podria ser considerada una obra en cmaldn, si es que cada autor

contribuyera con su aporte para una obra conjiNtabstante, esta situacion varia si

113

Id.
% PORRAS DELGADO Antonio, Las producciones Multimedio ¢Un nuevo género de obra?, Tercer
Congreso Iberoamericano de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ed. Barreiro y Ramos S.A, Uruguay,
1997.
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en la obra multimedia se incorporan obras preexiste que no son creaciones
originarias para la misma, pues en este caso Udaridad podria atribuirsela al
productor; pero al no existir un tratamiento esplepara la obra multimedia, como
nueva categoria de obra, nuestra legislacion nmelafuienes son los autores o
titulares, independientemente de los derecho ddotaqgn que correspondan al
productor de la mismd?>

115

ARGUDO CARPIO Esteban, Opus. Cit. HERRERA BRAVO Rodolfo, Algunas Obras Digitales y su
Proteccion Juridica, http://www.galeon.com/rodolfoherrera/obrasdigitales.pdf.
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3.2. BASE DE DATOS

3.2.1. Nocién:

Con la expresion “base de datos” se quiere sigmifiodo conjunto de elementos de
informacién, seleccionada de acuerdo con critedi@erminados y estables, dispuesto
de forma ordenada e introducido en la memoria dgésiema informatico a la que tenga
acceso un cierto nimero de usudridsLa base de datos, en otros términos, es una
acumulacién de informacion almacenada de tal margua ella puede ser
sistematicamente buscada y recuperada por un cadgutEn fin, es cualquier
coleccién de registros almacenados en soporte riegnéccesible por computador.
Pueden ser objeto de las bases de datos texteApdjdotografias, fijaciones sonoras y
audiovisuales y, en fin, toda la materia primaal@étustria de la cultura, la educacion,

la informacién y el entretenimientd’

Millé, citado por Bernardo Tobar, los define coman“conjunto de informaciones
seleccionadas con miras a cubrir areas determindelanocimientos generalmente
descritas mediante el uso de herramientas semsuatigi@das en sistemas informaticos
accesibles en un tiempo real mediante procesosaatids que se recuperan

discriminadamente mediante la utilizacion de rezsitégicos™*®

En términos muy generales, y como lo sefiala EudghiBont, “las bases de datos son
ficheros con informacién determinada y organizadaapfacilitar su consulta™.
Pueden ser on-line u off-line, segin se suministles datos accediendo
teleméaticamente a una base documental, o bieacsigeih al usuario en un soporte que
requiere ser actualizado con periodicidad, de a@cueon lo convenido en el contrato de

adhesion que las suele retjit.

16 Doc. OMPI-UNESCO, cit., princ. PW16.1.A. FRANCON, Bases de Datos y Derechos de Autor, Comision

Juridica y de Legislacién de la CISAC, Varsovia, mayo, 1987,p. 2. En. RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus Cit.
p. 238

" RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit.

MILLE Antonio, El software y los bancos de datos, citado por TOBAR Bernardo. X Congreso
Internacional sobre Proteccidon de los Derechos Intelectuales de Autor, el artista y el productor. Quito
1995. P4g. 379. En. BARZALLO José Luis. Opus. Cit.

19 yLL PONT Eugenio, Proteccién Juridica de las bases de datos conforme a la Directiva 96/9/CEE del
parlamento europeo y del Consejo, 11 de Marzo de 1996, Ponencia presentada en el VI Congreso
Iberoamericano de Derecho e Informdtica en Montevideo, Uruguay, Mayo 1998. En. HERRERA BRAVO
Rodolfo. Opus. Cit.

120 HERRERA BRAVO Rodolfo, Opus. Cit. p. 19.

118
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Las bases de datos en linea (on linéPueden ser consultadas por el interesado
mediante el uso de una via de comunicacion elécapnn modem y un servidor de
internet que se encuentra conectadas a ld7edEsto es, cuando su soporte fisico es la
memoria de un ordenador de servicios y tiene quemesultada, a distancia, mediante

conexion desde un equipo termifal

Las bases de datos fuera de linea (off linueden ser consultadas manualmente en
los ordenadores que almacenan la informacion, siemtesaria, para este efecto, la
presencia de la informacion en la memoria del aden a través del cual se

consulta®®®

3.2.2. Proteccion Juridica a través del derecho de autor

Las bases de datos desde el punto de vista dehdede autor es considerada como una
compilacion, por lo tanto se considera una obralyedser protegida a través de los
derechos de autor. La informacion que contieneasebes libre para los usuarios,
mientras que el trabajo que realiza en compiladbresdicha informacién si implica la
adquisicion de derechos exclusivos sobre la forensudelaboracion. Es decir, lo que se
protege a través del derecho de autor en una lmskatds es el modo en el que se
encuentra la informacion o el material (la seleccirden, disposicion sistematica), es
en ese sentido en el que se debe observar suatidgith, la misma que se demuestra en
cuanto al esfuerzo del compilador “para la seletcidistribucién y ordenacion

sistematica de la informacion®

En cuanto al objeto de una base de datos, ha @éevabse que existe material de libre
acceso por ser de dominio publico, el cual puedeutsiizado por el compilador sin

requerir autorizacion alguna como sucede con umapitacion de simples datos de
identificacion bibliogréfica (autor, titulo, lugde edicion, editorial, afio de publicacion,
precio). Como las obras de dominio publico no estérrvadas al dominio exclusivo de

un autor, cualquiera puede ejercitar la facultacdkgptacion y derivacion de los obras.

121 BARZALLO José Luis, Opus. Cit. p. 307.

122 DAVARA RORIGUEZ Miguel Angel, Manual de Derecho Informdtico, Editorial Arazandi S.A. Tercera
Edicion, 2001. p. 153

123 BARZALLO José Luis, Opus. Cit.

24 1d. p. 240.
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Si la obra original de dominio publico ha sido nfimdida, surge un derecho sobre la
obra derivada, la cual no podré ser utilizada po sin la autorizacion de su titular.
Observa ANDRE FRACON® “que es por la via de tales modificaciones queblas
puestas en el dominio publico (por ejemplo un falidicial) reingresan al dominio
privado a través del derecho exclusivo que nacewvarfde sus comentaristas o

compendiadores*®®
En el Convenio de Berna Art. 2.5 se dice lo sigigen

Art. 2.5 Las colecciones de obras literarias o artisticakesacomo las enciclopedias y
antologias que, por la seleccién o disposicion akerhaterias, constituyan creaciones
intelectuales estaran protegidas como tales, sijujmo de los derechos de los autores

sobre cada una de las obras que forman parte desestiecciones

A través de este articulo se limita su proteccidnceanto a‘colecciones de obras
literarias o artisticas”;sin embargo encontramos que el mismo Convenio émts@.1

contiene lo que se considera como obra literagadistica.

Art. 2.1 Los términos «obras literarias y artisticas » coemmen todas las
producciones en el campo literario, cientifico yistico, cualquiera que sea el modo o

forma de expresion (...).

A esta frase le sigue una lista enumerativa deasarategorias de obras protegidas, la
cual no incluye la base de datos. Sin embargoa®e ¢ue, si una base cumple las
condiciones del tratado, estard protegida. Porestpuestas condiciones incluyen la

originalidad de las bases de dalts.

En la Decision 351 de la CAN se otorga proteccidridica a las bases de datos,
siempre que trate de “creaciones personales”, @s gige cumpla con el requisito de

originalidad.

12 Citado por ANTONIO MILLE, Bienes Juridicos Protegidos relacionados con las bases de datos, p. 11. En
RENGIFO GARCIA Ernesto. Opus Cit. p. 241
126

Id.
Diss. HEREDIA QUECAN César, La proteccién Juridica de las Bases de Datos, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogotd D.C.
2002.p.http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-47.pdf

127
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Art. 4.- La proteccion reconocida por la presente Decisiénae sobre todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan magucirse o divulgarse por cualquier

forma o medio conocido o por conocer, y que ingleyére otras, las siguientes:

Il) Las antologias o compilaciones de obras divergdas bases de datos, que por la
seleccién o disposicion de las materias constituyr@aciones personales.

Art. 28.- Las bases de datos son protegidas siempreagjgeléccion o disposicion de

las materias constituyan una creacion intelectla.proteccion concedida no se haréa
extensiva a los datos o informacion compiladospopeo afectard los derechos que

pudieran subsistir sobre las obras o materiales lgueonforman

La decisién da la misma proteccion a la base desded la misma proteccion que le
otorga a cualquier otro tipo de obra protegida emnto a derechos morales,

patrimoniales y tiempo de proteccion.

En la CE del Parlamento Europeo sobre la protedaiddica de las bases de datos, se
establece en su Art. 4 las condiciones que debeplouml autor, para que se lo
considere como autor de la base de datos:

1. Es autor de una base de datos la persona ftsielagrupo de personas fisicas
gue haya creado dicha base o, cuando la legislad®étos Estados miembros lo
permita, la persona juridica que dicha legislacidesigne como titular del
derecho.

2. Cuando la legislaciéon de un Estado miembro rezon las obras colectivas,
la titularidad de los derechos patrimoniales copeaderd a la persona que sea
titular de los derechos de autor.

3. Los derechos exclusivos sobre una base de degaslo conjuntamente por

un grupo de personas fisicas corresponderan coajuahte a todas ellas.

3.2.3. Obras Preexistentes Contenidas en las Bases de Bato

Actualmente hay una opinidbn mayoritaria respectorsiderar que el almacenamiento
total o parcial de obras preexistentes protegidaspDerecho de Autor en un sistema
computacional constituye un acto de reproducciépoy, consiguiente, presupone el

necesario consentimiento del autor de éstas, ouemraso, de sus herederos o
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cesionarios, salvo que la ley limite este derecha yeproducciéon pueda realizarse

libremente, por ejemplo, para un uso privado.

En el evento en que la base de datos esté esadatigobre obras preexistentes
protegidas por el derecho de autor, previo a slizae®n se debera obtener el
consentimiento de sus titulares, porque tanto ¢arporacion o almacenamiento de
obras en un computadofinput) como su recuperacion a salid@utput) son

reproducciones no permitidas. Ademas, la salidabigam afecta el derecho de

comunicacién publick?®

Es decir que se necesita autorizacion del autar palizar transformaciones de obras
originarias, estas transformaciones se realizaregmplo cuando una obra debe ser
adaptada para poder incorporarla a la base de.datasismo sucede en caso de que
las bases de datos van a ser puestas a dispodeligniblico, caso que se considera
como un acto de distribucién pues implica un acto distribucion. Entonces, el

compilador para poder elaborar su trabajo reqummmero la autorizacion de los

titulares del derecho de comunicacion y reproducde manera en la que no requeriria

de dicha autorizacion es si el compilador adguepopiedad de las obras utilizadas.

3.2.3.1.Datos Originales

Los datos originales son aquellos que han sidaloseeon destino al banco de datos,
constituyendo obras nuevas protegibles por el Herde autor. Dentro de ellos se

encuentran los resimenes, &stractsy los descriptore§™

128 HERRERA BRAVO Rodolfo, Opus. Cit. p.20

129 RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. p.p. 241, 242.

130 \iéase PIERRE CATALA, la Propiedad Intelectual en los Bancos de Datos sobre sus Propios Datos, en
DAT, Buenos Aires, afio |, No 6, 1989. También, MARCELA SUSANA BIANCHI, La Proteccion de los Bancos
de Datos por el Derecho de Autor, en Cuadernos Universitarios del Instituto Interamericano de Derecho
de Autor (IIDA), Buenos Aires, 1993, pp. 95 a 99. En RENGIFO GARCIA Ernesto. Opus Cit. p. 249.
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3.2.3.2.Reslimenes

Para incorporar resimenes de obras con el fin dgitarlas es necesaria la previa
autorizacion de sus titulares o derechohabient&s, @s, porque el resumen que se

realiza de una obra afecta el derecho de transtadmae la misma.

En un famoso precedente francés el debate judiciab como epicentro los
resimenes’.La empresa MICROFOR colocé en el mercado un éntiicladoFrance
Acualités que contenia referencias a noticias aparecidasoerdiferentes medios
periodisticos franceses, entre las cuales se amialgunas aparecidas kea Mondey
todas las aparecidas ba Monde DiplomatiqueEl indice contenia una parte indicativa
de los titulos y referencias bibliograficas de doculos y noticias y otra en donde el
contenido de cada informacion aparecia resumidoaeés de frases extraidas del
material periodisticoLe Mondealegaba que esa resefia de sus articulos en logdndi
afectaba su derecho exclusivo de reproducciordgmcho moral a la integridad de sus
noticias.Le Mondeno pudo detener a los demandados en la labor dpilemin de sus
articulos en in indice con breves citas que indinatu naturaleza. La corte francesa
sostuvo que los restiimenes, constituidos Unicantentortas citas, no dispensaban al
lector de recurrir a la obra. “No entran en el cardp aplica del articulo 40 el andlisis
puramente indicativo realizado con fines documérgasiempre que no implique una
exposicion sustancial del contenido, de la obrpemimita al lector evitar recurrir a la
consulta de la obra”. De lo visto se puede congu@ los resimenes nos permiten en la
medida en la que no contengan partes sustancial&s abra y que su lectura no haga
inatil la consulta de la obra original. De modo puple los resimenes indicativos o
documentarios, es decir, aquellos que constan anmera referencia indicativa del
contenido y no competitiva de una obra preexisteriepueden tener caracter de obra

derivada y, por lo tanto, no invaden el derechadiptacior

En cuanto al derecho moral, la sentencia expresolas resimenes no implicaron

mutilaciones o alteraciones de la primera obra ymren las citas no se observaron

B SOCIETE MICROFOR VS. SARL “LE MONDE (1988), Fleet Street Reports, 519”. En. RENGIFO GARCIA
Ernesto. Opus. Cit.

132 Cfr. MILAGROS DEL CORRAL, “La proteccion de los Bancos de Datos y de las Obras Preexistentes que
Constituyen su Objeto”, En La Proteccion Juridica de Software y de las Bases de Datos. En RENGIFO
GARCIA Ernesto. Opus. Cit.
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errores: el indice “constituia por naturaleza, @siwghmente una exposicion completa

del contenido de la obra, no habiéndose revelautginierror en las citad®?

3.2.3.3.El Abstract

Es un recurso propio de la informatica aplicadosablancos de datos y consiste en una
version simplificada que implica eliminar toda tdormacion inatil e innecesaria para
conservar so6lo lo sustancial y necesario de una obdocumento original. Es por
excelencia un documento original, pertenece a tagoaia de escritos de caracter
cientifico que da nacimiento a la propiedad litie;azualquiera que sea el modo o forma
de expresion. Por requerir un esfuerzo intelechaifestado en el poder de sintesis de
su creador, se le ha considerado una obra dignarateccién juridica a través del

derecho de autdr?

3.2.4. Derechos exclusivos del autor en la base de ddtts

Los derechos exclusivos del autor de la base des daspecto de la forma de expresion

de ésta, le permiten realizar per se o autoritarcaros a:

- reproducir la base de datos, por cualquier mgdle cualquier forma, sea temporal o

permanentemente, y de manera integra o parcial.
- modificarla, por ejemplo, traduciéndola, adap@ad reordenandola.
- distribuir al publico la base de datos o sus @api

- comunicarla, representarla, exhibirla y darla @nacer al publico como sea

conveniente para su distribucion.

- podemos agregar, su facultad para transferigroedionar su derecho.

3.2.5. Proteccion Mediante un DerechdSui Generis”

La Directiva europea garantiza una proteccion deblases de datos bajo la figura
juridica de los derechos de autor; pero se pretendealoble proteccion que, ademas es

I6gica y necesaria si consideramos la gran cantiadopias ilicitas que proliferan

133 RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. p. 244
34 bid. p. 250.
HERRERA BRAVO Rodolfo, Opus. Cit.
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llevadas del ansia incontrolable de los “piratas” ld informaciéon. Por un lado se
protege el derecho de autor, y por otro se lleeal®m una proteccién econdmica que

defienda la inversién contra la apropiacién derdssiltados obtenidds®
Asi se establece en el Considerando 39 de latiViaete la CE

Considerando que, ademas de proteger los derechoautbr respecto a la
originalidad de la seleccién y disposicién del amitio de una base de datos, la
presente Directiva pretende proteger a los fabrteande bases de datos contra
la apropiacion de los resultados obtenidos de lasisiones econdémicas y de
trabajo hechas por quien buscé y recopild el coienya que protege el
conjunto o las partes sustanciales de la base desdzontra determinados actos

gue pueda cometer el usuario o un competidor;

Que se complementa con el Considerando 40 engogsies términos:

Que el objeto de este derecho sui generis es gadantizar la proteccion de una
inversion en la obtencion, verificacion o presertdacdel contenido de una base de
datos para la duracion limitada del derecho; quéaeisversion puede consistir en la

aplicacion de medios financieros y/o en el empketiempo, esfuerzo y energia;

Se establece un régimen sui generis, ademas deleggle derechos de autor. De
acuerdo con este régimen, el fabricante de una thasegatos, sea persona fisica o
juridica, puede prohibir la extraccién o la reatikién no autorizada del contenido de
una base de datd¥,

Es decir, esta protecci@ui generisse otorga basicamente a la inversion que realiza el
creador de la base de datos de quienes intentepiafge de su esfuerzo intelectual,
mediante la reutilizacidi® o extraccioh®® de una parte sustancial o todo de su

contenido.

138 DAVARA RODRIGUEZ Miguel Angel, Opus. Cit. p. 170

37 proteccion Juridica: Base de Datos
europa.eu/legislation_summaries/internal_market/businesses/intellectual_property/I26028_es.htm
138b) «reutilizacion» toda forma de puesta a disposicion del publico de la totalidad o de una parte
sustancial del contenido de la base mediante la distribucién de copias, alquiler, transmision en linea o en
otras formas. La primera venta de una copia de una base de datos en la Comunidad por el titular de los
derechos o con su consentimiento extinguira el derecho de control de las ventas sucesivas de dicha
copia en la Comunidad. Art. 2 b) de la Decision de la CE
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Este derecho sui generis nace cuando finalizacglegp de fabricacion de la base de
datos y tiene una duracidn de 15 afios después delEinero del afio siguiente a esa

fecha

139 .z . . .

a) «extraccion» la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de una base de datos a otro soporte, cualquiera que sea el medio utilizado o la forma en que
se realice. Art. 7. a) De la Directiva de la CE
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3.3. PROGRAMAS DE ORDENADOR/ SOFTWARE

3.3.1. Nocién

El programa de ordenador constituye una seri@steucciones escritas que, traducidas
en impulsos electronicos interpretables por losudios de un computador, indican a
éste las funciones que deben cumplir procesandoniaicion, que permiten controlar el

funcionamiento dehardware y lo habilitan para cumplir determinados resulgtfo

Es decir el programa de ordenador consiste en pjuro de operaciones que permite

al computador que realice una serie funciones qatener el resultado esperado.

El software,el soporte l6gico o el programa para computadaidmdefinido como una
serie de instrucciones escritas que, traducidasnpnlsos electrdnicos interpretables
por los circuitos de un computador, indican a dasefunciones que debe cumplir
procesando informaciones. También, “como el conjudé datos e instrucciones
destinados a producir informacién, que permite troder el funcionamiento del
hardware y lo habilitan para cumplir determinados resul&itfd. La ley espafiola
define alsoftwarecomo “toda secuencia de instrucciones o indicasidlestinadas a ser
utilizadas, directa o indirectamente, en un sisterfmamatico, para realizar una funcion
0 una tarea o para obtener un resultado determiraddquiera que sea su forma de
expresion o fijacion™2 En fin, el software consiste en un conjunto derircciones que
permiten que el computador realice una variedadbmiraciones y funciones para

obtener un resultado.

La creacion de un programa de ordenador implicdraimajo intelectual estimable y
valioso. Siendo un bien de una gran importancia@txica, no existen dudas sobre la

necesidad de asegurar una proteccion juridica &uta@f’ , y ello por varias razones:

a) Es importante salvaguardar las importantes inveesigue son realizadas en

la creacion de los programas.

10 pibA BATTO, Proteccion Juridica del Software, en Derecho y Tecnologia Informatica, No. 2,
septiembre, Bogota, 1989, pag 52, Citado En. RENGIFO GARCIA Ernesto. pag. 191

1 1d. Opus. Cit. p. 191

12 Ley 22 de 11 de noviembre de 1987, llama Ley de Propiedad Intelectual, art. 19.1 En. RENGIFO
%RCIA Ernesto.

4
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b) Una proteccién legal adecuada incita a la divulyacpermitiendo poner al
alcance de mas amplios sectores de la humanidadngsortante elemento
de la tecnologia moderna.

c) La exigencia de una urgente proteccién radica diadéidad con que un
programa de ordenador puede ser duplicado. Losrgras son bastante
vulnerables a la copia, y estas copias piratasnaslede ser exactas, son

realizadas al instante y con un minimo coste.

3.3.2. Proteccion Juridica del Software

Hasta que se produjo la famosa decision de la magittnal IBM de realizar

facturaciones separadas por los productores devhegd equipos — y por los productos
software, arropado por el interés de los fabricamte no deslindar, en términos de
proteccion juridica, estas dos facetas del compietsto de un ordenador que tan
claramente estan diferenciadas. A partir de eseagmue la podemos situar en los afios
60, encontramos multiples intentos de buscar upngegqeion juridica adecuada a los

programas de ordenaddf.

En 1969 el Departamento de Justicia de los Estatiodos imponen a la IBM la
obligacion de facturar por separado los costostivela al software, de aquellos
relacionados con délardware(esto es conocido como eibundling. De esta manera
el soporte légico se independiza de la maquinargesla necesidad para las casas
productoras dsoftwarele buscar un medio legal de proteccién para suhiptos dado

el tiempo, la investigacién y los altisimos cosjas implica su elaboraciéf®

A partir de aquella imposiciébn a la empresa multiieal IBM y las grandes
inversiones que se implicaban en términos de ima=sbn para el desarrollo
tecnoldgico, se comenzé a debatir, tanto en EEUtdocen el &mbito de la OMPI,
acerca de las necesidades de encontrar algunacqéotejuridica a los productos

informaticos*®

A la pregunta de si era posible la proteccion jogidielsoftware Ja ORGANIZACION
DEL APROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI) concluyd en 197@ue la proteccion es

144 DAVARA RODRIGUEZ Miguel Angel, Opus. Cit. p. 117

145 RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. p. 193

GOLDSTEIN Mabel, Derecho de autor y sociedad de la Informacidn, Ediciones La Rocca, Buenos Aires,
2005. p. 311.

146
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deseable en la medida que “los ordenadores adguieda vez mas importancia en la
esfera cientifica, tecnoldgica y comercial, asi @oen otros sectores de la actividad
humana y el soporte logico representa la mayoembatas inversiones en informatica y
su elaboracidén exige un esfuerzo de alto nivel.c&rsecuencia, parece Util y necesario
gue se asegure su proteccion juridica, con lo saahlentaria las inversiones y el
comercio en materia del soporte l6gico y se promiaveu mas amplio acceso. Sin

embargo, actualmente reina la incertidumbre entouarnla proteccién concedida al

soporte l6gico por los sistemas juridic8”

A nivel internacional se empezaron a estudiarrelifies posibilidades a través de la
cual podria ser protegidos los programas de oraeremira las que se contemplo las
patentes, el secreto industrial y el contrato. 8démproteccion a través de patentes se
decidié que no era la adecuada pues resultabal dificonfuso establecer la altura
inventiva y la novedad de un programa respecta@ eh caso de que esto suceda la
calificacion de requisitos sobre la novedad y alinwentiva dilatarian los procesos, por
estas razones EL CONVENIO EUROPEO DE PATENTES DENVMTH de 1973, en

su Art. 52.2 C. excluye expresamente a los progsataaordenador de ser patentados.
La Decisién 344 de la Comision del Acuerdo de &peha*® establece en su Art. 6:

“No se consideraran invenciones (...) d) Los plameglas y métodos para el ejercicio
de actividades intelectuales, para juegos o parva@des econdmico — comerciales,

asi como los programas de ordenadores o el sopagieo”

Del mismo modo a nivel jurisprudencial se ha exglug patente como modo de
proteccion de los programas de ordend@rando en los Estados Unidos se intentd
patentar un programa que traducia cifras que seoatraban en representacion
decimal, mediante un cédigo de ordenador, a la raisifra en su equivalente al
cadigo binario y el Departamento correspondienteRdg¢entes rechazo la posibilidad
de introducirlo bajo su proteccion, la Corte Supeerde Justicia ratifico aquella
decision de no aceptar la patentabilidad, bajo lguwmentacion de que permitir esa
patente, y por tanto concederla, representaria resi@ndo entrada al régimen de

patentes a los algoritmos que deben ser tratadosocparte integrante de un proceso

7 Citado por CARLOS VILLALBA En. VV.AA., La Proteccion juridica del software y las bases de datos,
Venezuela, Invesoft, 1990, p. 12. En. RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. p. 193
148 . . ez

Derogada por la vigente Decision 486 .
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mental que debe quedar fuera de la patentabilidedque una creacién puramente

abstracta no puede ser protegida por el derechpatentes®*

La ley de secretos industriales fue el instruméegal utilizado por la industria de la
computacion para defender sus programas desdeicid. ifcn efecto, el secreto
industrial resulta ser el medio mas efectivo ddgmeién si la informaciéon pueda ser
mantenida secreta; pero existen muchos riesgosquerano permanezca secreta: un
empleado desleal, un ex empleado que decide util&zanformacién confidencial
adquirida en su trabajo anterior, etc. Ademas, asltac para mantener un secreto
industrial puede ser muy alto. El secreto que @aser de dominio publico por una
pequeia ligereza, puede implicar la ruina de urresa. Desde el punto de vista de su
proteccion judicial, en una accién por violaciénsgereto se requiere demostrar que en
realidad la informacién era confidencial, que nopeendia conocimientos de caracter
general, que existia un acuerdo de confidencialigadue el propietario de la
informacién adopto todas las medidas razonables gurservar el secreto. La carga de

la prueba para el demandante es, por consiguiestartie ardua y exiger'tg.

En cuanto al contrato tampoco resulté ser la megmion pues, la proteccion solo se

hacia efectiva para las partes que lo celebraras,nm para terceros.

En Estados Unidos unational reportsostuvo que la proteccion de la patente, del
secreto industrial y la competencia desleal podiambir la diseminacion de
informacién y restringir la competencia en un magmado de extension que la ley de
Copyright.En este orden de ideas, la proteccion ofreciddaplary deCopyrightesulto
ser la mas efectiva para proteger los programasougutador esencialmente por que
ella es inmediata, es decir, surge a partir delmerio es que la obra es creada; no
exige formalidades para obtener el reconocimieeloddrecho y por lo tanto no hay
costos de registro; y comprende todas las obraicadhs como inéditas. De ésta
manera elCopyrightvenia a satisfacer las exigencias de proteccidlogiproductores
de softwarante la posibilidad de que sus esfuerzos en imastin y en dinero
pudieran ser desconocidos por terceros que vakéndde las facilidades de
reproduccion ilicita desoftwareno pagaran las regalias debidas o el justo preuia p

compensar el capital y el tiempo invertido en ladoiccion.

149

Citado En. DAVARA RODRIGUEZ Miguel Angel. Opus. Cit. p. 121.
RENGIFO GARCIA Ernesto. Opus. Cit. p. 195
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En 1984 un informe elaborado por el DepartamentGataercio de los Estados Unidos
titulado Competitive assessment of the U.S. softwageria que el pais promoviera a
nivel internacional el régimen debpyrighto del derecho de autor para proteger los
programas de computacién y que protestara pordacadh de regimenes especiales.
Ademas, se recomendaba la adopcion de sancionesaal®es para aquellos paises que
no aceptaran la proteccion establecida por logdBstinidos. En efecto, este pais ya en
1980 habia reformado <Dopyright Act de 1976 con el fin de incluir aloftware
dentro de su proteccion y con posterioridad muobings paises, inicialmente los

industrializados, comenzaron a ajustar sus reyaadggislaciones.

El software definitivamente es una creacion intelglcy ha sido reconocido como tal,
razon por la cual esté protegido por los derecleogrdpiedad intelectual. Sin embargo
de esto, encontramos que en los paises como lasldEdUnidos de Améritd o Japén

se protege mediante la propiedad industrial y epsgbaises como Latinoamérica o

Europd®? esta protegida por los derechos de atifor.

El software es en definitiva un bien inmateriabgurcto de una actividad creativa que,
con su caracteristica de originalidad, lleva apal@j una gran carga de

intelectualidad>*

3.3.3. La Proteccion a través de los Derechos de Autor

Después de haber estudiado las posibilidades decpion para los programas de
ordenador y haberlas desechado se establecié gderedho de autor resultaba una
alternativa valida para la proteccion de los progrs del ordenador, dentro de las

ventajas podemos mencionar las siguientes:

e Resulta una proteccién econémica pues se haceeisamdg la renovacion de la

proteccion por patente y su respectivo canon.

151 . .
Bajo el sistema del Common Low

Sistema Romano Germanico

133 BARZALLO José Luis. Opus. Cit. p. 292.

134 REBOLLO DELGADO Lucrecio, Derechos Fundamentales y Proteccion de Datos,Editorial Dikynson.
Madrid
2002.http://books.google.com/books?id=DJvMLIUJ4vAC&pg=PA201&dqg=protecci%C3%B3n+juridica+del
+software&hl=es&ei=hfyRTYn1KpCEtgeurZBk&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=1&ved=0CCOQ
6AEwWAAHvV=0nepage&q&f=false
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* No requiere de registro, pues el Unico registro dabe cumplir es el de
originalidad , dicha condicion es mucho mas faoeé qumplir a diferencia de si
se trata de una patente.

e Es una solucién aceptada ampliamente a nivel iat@wnal y ademas eficaz, ya
gue su proteccion se realiza a través de de logebd@s Internacionales sobre

derecho de autor de Berna y Ginebra entre offos.

La decision fundamental de integrar a los programi@sordenador dentro de la

propiedad intelectual es una decision puramentgnpitica. La presion ejercida por las
grandes empresas informaticas ante las grandeslgelifridas por la pirateria de sus
programas, hacia la proteccion deftwareina cuestion de urgente e imprescindible
solucién. La consecucion de una inmediata protecaifernacional a través de las

Convenciones Internacionales sobre derecho de &wtor una importancia decisiva

sobre la opcion elegida. El pensamiento que erctedo este movimiento legislativo

puede sintetizarse en lo siguiente: no es neceserar ningln sistema de proteccion
especifico si ya se cuanta con el derecho de mragientelectual con el que cubrir la

proteccion deboftware.Con el mismo, se da proteccién a un bien de gr@orhtancia

econémica y se consigue perseguir a las copiaaléiegle los programa¥

El programa de ordenador es considerado para $ecpitn a través de los derechos de
autor como undbra Literaria, esto es, un conjunto de instrucciones expresadas po
escrito en forma de cédigo fuente o que puederodegirse por escrito a partir del
cadigo objeto, debera cumplir con los usuales egpsi de proteccion: fijacion material
y originalidad. “Obra es toda creacion intelectoabinal expresada en una forma
reproducible**’. De acuerdo con esta definicién el programa esobina, pero ademas
literaria, porque obra escrita es toda aquell@ififa susceptible de ser leida, cualquiera
gue sean los signos de fijacion. El concepto deitescno solamente contempla las
formas entendibles para los hombres, sino tamhigels legibles por medio de la

méaquina, tal como ocurre con los programas de ctanjdun>®

En materia desoftwaresea han esgrimido diversas tesis. Para algunosgdealidad

deberia ser mas exigente, es decir, no basta goeglama que el programa sea el

135 Cfr. FERNANDEZ MASIA En rique, Los Derechos de Propiedad Intelectual en la Nueva Sociedad de la

Informacion, Opus. Cit. p. 6

136 EERNANDEZ MASIA Enrique. Opus. Cit.

Glosario de la OMPI de Derechos de Autor y Derechos Conexos, Ginebra, 1980 voz 262, p. 268
Glosario de la OMPI, Opus. Cit. p. 271.
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resultado del propio esfuerzo intelectual del coeadino ademas que no sea lugar
comun en la industria. Para otros, el requisitoladeriginalidad se satisface con el
hecho de que eloftwareonsista en una creacion intelectual propia delragningin
otro criterio adicional es exigible, tal como lasalidades o méritos artisticos del
programa, que si se exigen para las fotografiaasoobras de arte aplicadas a la
industria. Ademas, también se ha sostenido querdgeqrion desoftwareno debe

requerir un nivel de pericia en programaéfén

En el caso de Ecuador a través de la Ley de Rfagitntelectual segin su Art. 28

protege al software en los siguientes términos:

Los programas de ordenador se consideran obragalitgs y se protegen como tales.
Dicha proteccion se otorga independientemente dehgyan sido incorporados en un
ordenador y cualquiera sea la forma en que estémesados, ya sea en forma legible
por el hombre (codigo fuente) o en forma legible paquina (cédigo objeto), ya sean
programas operativos y programas aplicativos, igelado diagramas de flujo, planos,
manuales de uso, y en general, aquellos elemeniescqonformen la estructura,

secuencia y organizacion del programa.

Nuestro legislador amplia esta disposicién al @torg proteccion al software con

independencia de que haya sido incorporado a uenadbr, cualquiera que sea la

forma en que se encuentre expresado ya sea en fegibée por el hombre (codigo
fuente) o en forma legible por la maquina (cédigpet), ya sean programas operativos
y programas operativos y programas aplicativosa Bsbteccion también se extiende
para toda la documentacién técnica de respaldopceon los diagramas de flujo,
planos, manuales de uso y en general a todos asjuie conforman la estructura y

secuencia del program&.

9 THOMAS DREIER, International Review of industrial Property and Copyright low, en ICC, vol. 22, No. 5,
1991, pp. 732 y 733. En. RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit.
160 ARGUDO CARPIO Esteban, Opus Cit. p. 190
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3.3.4. Alcance de proteccién del Software

Debemos recordar que el derecho de autor no prtdsgdeas sino la forma en cémo

estan expresadas;

El principal caso en ésta problematica fue protagolo en los Estados Unidos por
WHELAN ASSOCIATES INC. Vs. JASLOW DENTAL LABORATORYNC!®, E|
demandante era el titular debpyright en un programa de computador llamado
DENTALAB, el cudl fue disefiado para facilitar lanaidistraciéon de laboratorios
dentales. El demandado realizé un programa funki@rde idéntico llamado
DENTOM, pero que no consistié en una directa tcadtadel primero y fue escrito en
un lenguaje distinto de programacion. Habia gransiesilitudes entre los dos
programad(fil estructures, screen outputs, subroutinets,), pero eran de aquellas que
podian esperarse de cualquier otro programa quérauvel mismo propdsito:
administrar un laboratorio dental. El argumento dieinandado consistié en sostener
gue simplemente se habia tomado la idea del pregdel demandante, pero fue
rechazado por que segun la Corte “la idea seriigaliim al propdsito o funcién de un
trabajo utilitario y todo aquello que no es nedespara el propdsito o funcion seria
parte de la expresion de la idea”. Es decir queokée, para distinguir la idea de la
expresion recurrio al criterio de la necesidada sipcion para escribir un programa no
es necesaria para alcanzar el objetivo propuetimnes en presencia de la expresion,
es protegible, y si la opcion es necesaria paranaér el propdsito del programa
estamos ante la idea, que no es protegible. Es pt@babras, cuando existan varios
medios para lograr el proposito deseado, los pdaties medios escogidos que no sean

necesarios para el propésito constituyen expresitmidea:®?

La reciente Directiva del Consejo de la ComuniBatbpea sobre la proteccion de los
programas de computador del 14 de mayo de 1991 eorsiderando trece sostiene
gue “se debe dejar en claro que solamente la égprde un programa de computador
es protegida y que las ideas y principios conteneh los interfaces, no son protegidos
por el derecho de autor de acuerdo con esta Diedctl considerando 14 agrega que

de acuerdo con este principio del Derecho de Aséentiende que “la légica, los

61797 F. 2. 1222 (3ra Cir. 1986) con traduccidn al espafiol publicada en DAT, Buenos Aires, afio 1. N. 2,
P. 18. En RENGIFO GARCIA Ernesto. Opus. Cit.
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Id.
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algoritmos y los lenguajes de programacion commerdeas y principios, y que estos
no son protegido por esta directiva”, y el consideo 16 afirma que de acuerdo con la
legislacion y la jurisprudencia de los Estados Miems y de las convenciones
internacionales de derecho de autor, lo que segeas la expresion de aquellas ideas y

principios®

El titular del programa sera el productor que tdamiaiciativa y la responsabilidad de la
obra. Para efectos de la identificacion, se comsidemo el titular del programa de
ordenador al productor que conste en la obra, &hditse prueba en contrario. Este
productor tiene la facultad de ejercer los dereahosales sobre la obra, decidiendo
inclusive sobre su divulgacién. Sera el mismo petaluquien ejercera el derecho de
autorizacion sobre cualquier reproduccion, modifii@a, versiones sucesivas 0
programas derivados. Se pueden alterar las disposg de la ley por acuerdo entre

autor y productot®

Cualquiera que fuese la forma de acceso al progresta es, mediante adquisicion del
soporte material o la descarga de las redes etéciicomo internet, el programa de

ordenador autoriza exclusivamente a su titular a:
a) Mantener una copia de seguridad

b) Fijar el programa en la memoria del aparatogseeésta sea temporal o no, para

fines de uso necesario.

C) Adaptar el programa a sus necesidades perspsales prohibicion expresa y

que sea para uso normal previsto en la licelitia.

163
Id.

BARZALLO José Luis, Opus. Cit. p. 294
165
Id.

164

72



3.3.5. Licencia de uso del Software

En la gran mayoria de los casos, los desarrolladooenercializan sus herramientas
otorgando licencias de uso sobreseftware Estas tienen las caracteristicas propias de
un contrato de arrendamiento, y el productor ordelador del software conserva los
derechos patrimoniales sobre €él, no se desprendkodepero otorga unas modalidades

especificas de uso y licenciatario.

Las licencias son entonces la hoja de ruta, elrcdeaconducta, en el que el licenciante
o titular de los derechos establece las reglagudgb, otorga facultades y las limita a
los usuarios o licenciatarios. Restricciones comnalenero de equipos donde puede
instalarse ekoftware el territorio, el idioma, la posibilidad de elaboodras o trabajos
derivados, la ingenieria de reversa, etcéteraceomnes en el contenido y clausulado
de los diferentes tipos de licencias que pueddizarSe. Las diversas modalidades de
licenciamiento, las facultades otorgadas por medediellas, son multiples y admiten
una serie de criterios o variantes que dependerdiftimnas de la voluntad de las partes
y del libre acuerdo de voluntad®8.

Existen pues, diferentes tipos de licencias lasmass que se han adaptado a las

necesidades como son:

“Licencia de Maquina.- El programa se licencia palrasoen un solo equipo que puede
ser utilizado por personas indeterminadd&n este caso se especifica el nimero de

serie, marca y demas caracteristicas del termelaamputador.

Licencia de uso individual.- El programa se licengiara el usale una persona
predeterminada o individuo especifid@e tal suerte que si asi lo establece la licedeia

uso respectiva, esa persona podra llevar el prageadonde desee.

Licencias de usos concurrentes.- Pueden utilizadowios usuarios a la vez,
ordinariamente en ambiente de redes, es un tipécopo de licencia multiusuario. Se

podra establecer una cantidad determinada de asuatambién dejarlo abierto.

Licencias de ubicacion y corporativas.- Son licesale uso masivas que implican un

alto volumen de usuarios. El precio de la licerdisminuye en tanto el nimero de

166 RiOS RUIZ Wilson Rafael, Opus Cit. p. 263

73



licencias aumenta. Sélo la organizacién autorizadade hacer uso del programa.

También es multiusuario.

Licencias de universidades.- Este tipo de licenciasron disefiadas por los
desarrolladores y productores deftwar@ara adaptarlas a los requerimientos y
necesidades de las universidades, institucionescgemltan con una “comunidad” de
personas compuestas normalmente por estudiantasfores, asistentes graduados,
profesores de planta, de catedra, investigadors, personal administrativo y
vinculados via relacion laboral o contrato civil giestacion de servicios. En este tipo
de licencias normalmente multiusuario y de uso woeote, se brinda la opcién
inclusive de copias para uso personal en los dboscde los miembros de la

comunidad universitaris.’

3.3.6. Reproduccion llicita del Software

La Decision 351 en su Art. 25 establece que:

La reproduccién de un programa de ordenador, inclpsra uso personal, exigira la

autorizacion del titular de los derechos, con exio@p de la copia de seguridad.

Dentro de las facultades que posee el titular dealima encontramos en de autorizar o
prohibir la reproduccion de la obra por cualquanfa o bajo cualquier procedimiento.
La reproduccion consiste en la fijacion materiall@®bra por cualquier medio o por
cualquier formd®® Seguin el Convenio de Berna la expresion “cualguiecedimiento

y bajo cualquier forma” es lo bastante amplia paraprender todos los procedimientos
de reproduccién: impresién (edicion gréfica), diyuj grabado, litografia,
fotocomposicion y otras técnicas de imprenta, megeaiia, fotocopia, xerocopia,
grabaciébn mecanica, o0 magnética (discos, caseiatascmagnéticas, peliculas,

microfilmes, etc. ) y todos los demés procedintismibnocidos o por descubffr.

En términos comunes la reproduccion no autorizadarch obra, en este caso de un
programa de ordenador es conocida como piraterdgjedo referencia a la
duplicacion, fijacion, comercializacién y distribdn de las obras sin la respetiva

autorizacion de el titular del derecho de expldiaci

167 RiOS RUIZ Wilson Rafael, Opus. Cit. p. 265

Convenio de Berna, Art. 9,1.
OMPI, Guia del Convenio de Berna, Ginebra, 1978,p. 61.
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Existe por ejemplo el caso dedapia exact&n principio quien alegue la reproduccién
debe probarla pero si el programa de ordenadoda&stado, es necesario que el actor
demuestre que el trabajo que realiz6 el demandsdisencialmente similar al suyo y
gue eso se debe a que el programa ha sido comattmces la carga de la prueba se
invierte y el demandado debe probar que en ningbmento su trabajo es una

reproduccion de la creacion por la que reclamaelathdante.

La nocidén de reproduccion envuelve dos elementoBebe existir un grado suficiente
de similitud objetiva entre los dos trabajos y 2laRion de causalidad entre la creacion
del demandante y la del demandado, es decir, daduEs producida por el uso que se
hizo de la obra del demandanté’ Con esto queda claro que ademas de existir la
reproduccion de la obra en estricto sentido se getlgar que el demandado pudo de

alguna manera acceder, conocer o usar la obradertante.

Para que pueda considerar una copia de un programa tal, no solo es necesario que
el resultado de un programa se a similar a otrtgrebién importante demostrar que “el

programa” ha sido copiado.

La Corte Federal de Australia (Melbourne) en urasiién del 7 de agosto de 1989 que
tuvo como partes a AUTODESK INC. AND AUTODESK AUSARIA PTY. LTD.

VS. CHRISTINE DYASON AND PETER VINCENT KELLY", ante la presencia de
dos programas de computador llamado AUTO CAD pareldboracion de planos y
disefios en arquitectura e ingenieria. El programeavendido en Australia como un
paguete que también comprendia un nimero de digoa Jlave de seguridad conocida
como hardware lock.Sin la llave el programa no realizaba su funciora fosible
copiar los discos del programa usando métodos resmpero no era posible operar
mas de una copia si no se utilizaba la seguridadefandado observando el trabajo
del seguro, elaboré uno alternativo y en el depatieial argumentd que no existia un
grado suficiente de similitud objetiva entre los deguros. La corte sostuvo que si bien
existia una diferencia de forma entre el seguroAHETOCAD y el seguro del
demandado — AUTOKEY LOCK -, cada seguro constitmigrograma de computador,
cada uno realizaba la misma funcion y éste erapdao esencial del programa. Para la

corte “la funcién tiene una particular importaneia la definicion de un programa de

70 RENGIFO GARCIA Ernesto, Opus. Cit. p. 213.
" nternational Review of Industrial Property and Copyright Law(lIC),vol 21, No. 5, octubre, 1990, pp.
740-744 En.RENGIFO GARCIA Ernesto, Id.
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computador y mucha consideracion debe ser puestoradepto de funciéon para
determinar si hay un grado suficiente de similibljetiva entre los dos seguros... en el
presenta caso la forma de similitud es irrelevaitehay duda que el total de la funcién
de AUTO CAD LOCK ha sido reproducido en una formatenal por AUTOKEY
LOCK. Por consiguiente no hay necesidad de coreidgruna parte sustantiva del
trabajo a sido reproducida... ". Para la Corte Alisina la apariencia fisica no conto;
por el contrario, fue la funcion de los programasgue determind la similitud: “el
hardware o el equipo fisico en donde la expresién del wog del conjunto de
instrucciones esta contenido es inmaterial... Mr. KEL(el demandado) conocio la
funcién de AUTO CAD LOCK, descubri6 como realizalaa funciéon y prepar6 la
expresion de su propio conjunto de instruccionga phAUTOKEY LOCK con el fin
de que este desempefiara idéntica funcion. En esisiste la imitacion de los

programas de computaddr

Otro problema que se puede encontrar en cuanteegraduccion ilicita del software se
produce cuando no lo que se realiza no es precigame@a copia exacta sino solo se
reproducen partes del mismo, esta es ademas la fovdis frecuente de reproduccion
ilegal de los programas de ordenador. En el cakoddfigo objeto, cuando se realiza
una copia, puede surgir dudas respecto a si & deuna copia 0 no, ya que el
demandado podria alegar que sélo copio el conadgltprograma (idea), mas no el
programa en si mismo. En cambio cuando se reali@@opia del cddigo fuente se tiene

la certeza de que se trata de una reproduccidta.ilic

Si bien el punto ya fue analizado vale la pena talacién la decision de la Suprema
Corte de Nueva Zelandia (Auckland) del dia 21 dezmde 1989 proferida a raiz de un
juicio instaurado por INTERNATIONAL BUSINESS MACHIES CORPORATION
(IBM) y otros Vs. COMPUTER IMPORTS LTDA®y otros. Importados desde Taiwan
y vendidos por los demandados infringian los deredd autor en su programa IBM
BIOS (incorporado en un semiconductor), el armat® sus computadores y la
topografia del computador. La corte tuvo la opadad de expresar que la formulacién
del codigo fuente de un programa de computadortitwizsun trabajo literario en el
cual elcopyrightsubsistia. En cuanto al cédigo objeto, sostuvorguera un trabajo

literario, que no era mas que un conjunto de ingaulslectrénicos sin ningun

172
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significado para el hombre; sin embargo, como er&raslacion de un trabajo literario,
esto es del cédigo fuente, atraia la proteccioncdpyright. En este orden de ideas,
concluyo la Corte, que la copia del codigo objetbrs un chip ROM que contiene un
programa de computador constituye una reproduguoidautorizada del cédigo fuente
en la medida que el original y la copia son compas no siendo necesario que la
reproduccion sea legible para el hombre. “No exjasgificacion para restringir el
significado de traslacién a la conversion de umgleje humano a otro lenguaje
humano... El estatutaCopyright Act de 1962parece estar deliberadamente redactado
en términos generales, usando amplias categoria® ¢tmbajo literario y palabras
generales como adaptacion, traslacion y reprodotciba decisién de la Corte
Suprema de Nueva Zelandia no le concede al cédiggicocategoria de obra literaria
en cuanto lo estima como un conjunto de impulsest&nicos sin ninguna cualidad
literaria 0 no entendible para el hombre- a difei®rde otros fallos que ven en el
programa de computacion, tanto en su codigo fuemmteo en su codigo objeto, una
obra literaria-, pero alcanza el mismo resultadcoatener que el c6digo objeto es una

traslacion del codigo fuenté?

En conclusion el hecho de que se copie el codigetmly no el codigo fuente, no elude
de manera alguna la responsabilidad del demandask fel primero es una traslacion
del segundd™®

3.3.7. El Software Libre

En 1985 nace la FREE SOFTWARE FOUNDATION (FSF) cama organizacién sin
animo de lucro para el desarrollo del softwareelibasado principalmente en el uso de
EMACS vy el proyecto GNU (GNU no es Unix). Los resns de la FSF se basan en la
recepcion de donaciones y contribuciones, perccip@mente en los dineros que se
logran por la venta de copias de software libredp$ los demas servicios relacionados.
Asi por ejemplo, vende CD-ROM de codigo fuentegjgbles y binarios, manuales de
usuario impreso en versiones normales y de lujo.|&» empleados de la FSF quienes
han escrito y desarrollado la gran mayoria de pgaqude software GNU. El primer
proposito que emprendié la FSF y el movimiento sigftware libre, fue crear la

plataforma o sistema operativo que sirviera comeely@zara operar en toda clase de
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computadoras. Una vez logrado este primer estadipasaria a un segundo, es decir, al
desarrollo de aplicaciones que pudieran correresebisistema operativo asi logrado.
Sin lugar a dudas, tratandose de software propetan sistema operativo muy popular
fue DOS, hoy reemplazado por el sistema operagvmayor difusion , conocido como
sistema operativo WINDOWS o de ventanas; el navmgéaternet Explorer y las

herramientas y aplicaciones como Offtég.

3.3.7.1.Caracteristicas del Software Libre

Cuando se utiliza la expresion software libre cdmduccién de la palabra original en
idioma inglés“Free Software”, notese que estamos denotando que nos encontramos
frente a un software libre en cuanto a su utilizacy cuyo cédigo fuente es abierto
(Open Source)y no necesariamente a software quersestricto sentido gratuito o no
comercial. Un software libre puede perfectamentedssefiado para fines comerciales

y ello no desnaturaliza su propésitbas prerrogativas y libertades que conlleva la
expresion‘Software Libre” hacen alusion a las facultades que tiene el usdareste

tipo de herramientas para usarlas, estudiarlas,ificarths, mejorarlas, adaptarlas,
redisefarlas y redistribuirlas; con la Unica coiteicle que luego de realizar cualquiera
de las anteriores conductas no introduzcan ningestaiccion al producto asi obtenido,

adicionando, modificando, eté’

El requisito indispensable para poder encontrarsetd a un software libre, es la
accesibilidad que debe existir al Cédigo Fuent® es, que dicho cddigo se encuentre
abierto (open source), para que se pueda realigforas, actualizarlo, adaptarlo, es
posible inclusive llevar a cabo ingenieria y reimgda con el fin de entender su
funcionamiento. Por lo explicado, debemos entempler software libre no es pues
sinbnimo de gratuito, por lo tanto podeos enconsw@ftware libre gratuito como

también onerost’®

En el caso del software propietario como Windows:; pjemplo, es necesaria la
adquisicion de una licencia de uso, la misma qereetun costo y a su vez establece las

condiciones de uso, dichas licencias pueden sercaf@cter monousuario,

176 Grupo de estudios en “Internet, Comercio Electrénico & Telecomunicaciones e Informatica”, Derecho
de Internet & Telecomunicaciones,Legis Editores S.A., 2003. p. 641.
177 .
Ibid. p. 644
Y8 Cnf. 1d.
7 Licencia d maquina y la de uso individual
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multiusuario o para ambiente de red&<En cambio en el caso de software libre como
GNUJ/Linux por ejemplo, la licencia puede o no tenarcosto, en caso de tenerlo, se
involucra la facultad de poder usarlo en modalidadtiusuario. Hay que recordar que
el software libre se encuentra protegido por loeaeos de autor, es decir, opera de
manera legal®’, de modo que las facultades que nacen para kirtjteecisamente le
permite “otorgar licencias abiertas y especificas que pdemiel uso, distribucion y
redistribucion por terceros, pero que evitan queosegposteriores usuarios les
introduzcan restricciones a los resultados o linddgs o mejoras asi logrados. Esto es

lo que se ha denominado por la doctrina como devecte Copyleft3

El software libre no es de dominio publico, pues recordemos que si tiesta
caracteristica, puede ser utilizado, mejoradosegdido o adaptado por cualquiera; pero
esas mejoras, redisefios o0 adaptaciones que hatmcese le otorgan a éste un derecho
de autor acopyrighsobre aquéllas, y podria inclusive involucrarlgriesiones en su

uso, estudio, actualizacion, distribucion, etcété&ta

3.3.7.2.Facultades que otorga el Software Libt&

El software libre permite realizar a los usuarasdiguientes acciones:

» Ejecutar el programa con cualquier propdsito
» Distribuir y redistribuir copias
» Estudiar su funcionamiento y adaptarlo a sus neadss

* Mejorar el programa y poner estas disposicionaspnsicion del publico

Ejecutar el programa con cualquier propésito.-esto implica que se puede correr en
programa para cualquier intencién, es decir, pusgeo no con animo de lucro, con

fines educativos, comerciales, culturales, poléiec.

180, . . . .. .
Licencia de uso concurrente y la de ubicacién o corporativa

Cfr. Grupo de Estudios en “Internet, Comercio Electrénico & Telecomunicaciones e Informatica”.
Opus. Cit.

182 |d

183 RjOS RUIZ Wilson Rafael, La propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias de Informacion y
Comunicacién (TIC’s), Universidad de los Andes, Editorial Temis S.A. 2009, p. 285

184 cfr, Grupo de Estudios en “Internet, Comercio Electrénico & Telecomunicaciones e Informatica”.
Opus. Cit.
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Distribuir y redistribuir copias.- es posible realizar la distribucion y redistriburcié
tanto del software como del codigo fuente, de lanmi manera puede realizarse de
manera gratuita u onerosa, siempre gque se reggetedtricciones y derechos como fue

otorgada la licencia.

Estudiar su funcionamiento y adaptarlo- gracias a esta facultad de otorga el software
libre es posible conocer su funcionamiento, venfafencias, inclusive realizar

reingenieria con lo que es posible modificarlocidiar funciones o suprimir otras.

Mejorar el programa y ponerlas a disposicion del pftlico.- “se puede mejorar el
programa, su desempefio, requerimientos de hardwaestenga y realice mejores
ejecuciones y en menor tiempo, que optimice yagatiinenos memoria de disco, que sea
mas efectivo y funcione sin errores. Al realizaedgpo de mejoras, se pueden liberar al
publico por cualquier medio o escenario, ya sea asadémico, cientifico, escrito,

noticias, boletines, sitios web, correo electropato.™%

3.3.8. Software Propietario

El software no libre también es llamado softwarepptario, software privativo,
software privado osoftware con propietario. Seerefia cualquier programa informatico
en el que los usuarios tienenlimitadas las podddés de usarlo, modificarlo o
redistribuirlo (con o sin modificaciones), o quesuigo fuente no esta disponible o el
acceso a éste se encuentra restringido. En el ameftmo libre una persona fisica o
juridica (por nombrar algunos: compafiia, corporadidndacion) poseelos derechos de
autor sobre un software negando o no otorgandojsatho tiempo, los derechos deusar
el programa con cualquier propdsito; de estudiaracfunciona el programa y adaptarlo
a laspropias necesidades (donde el acceso al cfidigte es una condicion previa); de
distribuir copias;o de mejorar el programa y hgméblicas las mejoras (para esto el
acceso al codigo fuente es unrequisito previo)efla manera, un software sigue siendo
no libre aun si el codigo fuente es hecho publ@m@mndo se mantiene la reserva de
derechos sobre el uso, modificacion o distribuc{poerejemplo, el programa de
licencias shared source de Microsoft). No existeseaso sobre el términoa utilizar para

referirse al opuesto del software liBf&.
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informaticos y su popularizaciébn entre las empresgzarecieron las primeras
compafiias de software. Muchas deellas empezardnataomdo hackers que estaban
alrededor de los centros de calculo de las unijedsis, de forma que éstas se fueron
despoblando de aquellos pioneros. Estas empresegat elacceso a los usuarios y a
otros desarrolladores al codigo fuente de las apibmes que mejoraban odesarrollaban,
comenzaron a conseguir una ventaja competitiva.ef® momento se rompid la
tradicion de compartir el cddigo que habia impefaalsta entonces y consecuentemente
con la propia ética hacker. Se fue extendiendarem#elo de cddigo cerrado en el cual
el software se vendia sin el cddigo fuente acodaratla vez mas las libertades a los

usuarios obligandolos a adquirir unalicencia.

Actualmente, en la informéatica existe una situa@énmonopolio en dos de las areas
masimportantes para los usuarios: sistemas opasagiaplicaciones ofiméticas. Cada
ordenador delmundo necesita un sistema operativa pader funcionar. Existen
incluso personas que piensanque el sistema opeegialgo tan basico y fundamental
en la Sociedad de la Informacién que deberia sdamde&lo un bien publico. Microsoft,
con las diversas versiones del sistema operativdd\is, goza de una base instalada de
mas del un 90% del total de los sistemas operatiebsnundo. Esta situacion le sitda
en una posicién de control del mercado muy porndelde suscompetidores. Al ser
productor del sistema operativo Windows y de apla@es que se ejecutan sobre él -
como Microsoft Office-. La multinacional conoce mejque nadie como sacar
provechodel sistema. Conoce detalles de su diséd® gue nadie mas tiene acceso al
ser un programa propietario. Ademas, sabe con mowm antelacién qué nuevas

funcionalidades tendran futuras versiones delregte como explotarlas.

Durante los juicios antimonopolio que MicrosoftduenEstados Unidos se propuso que
la compaiiia se dividiera en dos empresas: una igeéala lossistemas operativos y
otra las aplicaciones. Microsoft no sélo ha utiiaeesta ventaja evidente, sino que
ademéas en multitud de ocasiones ha tenido pracfiteemente cuestionables. Sirva
amodo de ejemplo el caso de DR-DOS. A principiosoded0 Microsoft vendia MS-
DOS comoprincipal sistema operativo y empezaba iteard vender Windows 3.1que
se ejecutaba encimade MS-DOS. En aquel entoncesmf@esa Digital Research

comercializaba DR-DOS, un sistemaalternativo y cattbfe MS-DOS mucho mas
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barato y técnicamente superior. La alternativa deflli Research fue ganando

aceptacion y empezdé a ser una amenaza para las enMS-DOS.

Microsoft decidi6 afiadir deliberadamente unas ursiones en el programa Windows
3.1 para que solo se ejecutara correctamente &2 ejecutaba sobre MS-DOS vy diera
un mensaje de error si se ejecutaba en DR-DOStaDRgsearch demando a Microsoft.
Es simplemente uno de los muchos ejemplos dondeostitt ha usado su poder sobre
la plataforma Windows para dafiar a la competentia.@ndencia de Microsoft es
utilizar el sistema operativo como plataforma patagrar aplicaciones e imponer su
tecnologia. Asi, Microsoft decidi6 integrar Interriexplorer en Windows dejando a
Netscape fuera del mercado o integrar Windows M&d@yer dejando Real Audio
fuera del sistema. Ambas empresas llevaron a jaididicrosoft. Después del sistema
operativo, la segunda aplicacion mas usada paudoarios es el paquete ofimatico, es
decir, un procesador detextos, una hoja de céiclds herramientas asociadas. Aqui de
nuevo Microsoft con su producto Microsoft Officezgode una cuota de mercado
similar a la de Windows, es decir, también de moiiop Microsoft tiene diversos

juicios en Estados Unidos y Europa por practicasapolisticas.

Gobiernos, empresas, y usuarios de todo el munplenden de forma exclusiva de este
software propietario. Muchas personas ven en dlvacé libre una solucién para

romper esta situacién de monopolio y que el mergalis usuarios puedan recuperar
su libertad. No es de extrafiar que Microsoft ydmenidad del software libre tengan a
menudo roces y discrepancias, ya que la visidm dtida en el mundo del software son
contrapuestas. Ver con recelo a Microsoft es undetecia en general de la industria

informatica®®’

%7 MASI HERNANDEZ, Jordi, “Software libre: técnicamente viable, econdmicamente sostenible y

socialmente justo” En CULEBRO JUAREZ Montserrat, Softwarelibre Vs. Software Propietario Ventajas y
desventajas, http://www.rebelion.org/docs/32693.pdf
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4. Conclusiones:

El internet cambio el estilo de vida de las persppaies permite la comunicacion de
manera instantdnea desde Yy hacia cualquier ubicamogréfica, de la misma forma
facilitando la transmision de datos de maneradeagPese a todos los beneficios que
trajo el internet no posemos negar que fue necebader varios cambios para que esta
facilidad que permite el internet no viole ciertesechos en el trayecto, como lo es en

este caso los derechos de autor.

Es importante la proteccién que se otorga en laalidad al derecho de autor en las
obras que se publican a través del internet puepesmite a los autores la posibilidad
de obtener beneficios por sus obras y a la vealdlqn puede gozar de las mismas con
las facilidades que el internet otorga. Por otomlasta proteccion deja en evidencia la

necesidad y posibilidad que tiene el derecho pdaptarse a la tecnologia.

Tanto las obras multimedia, las bases de datossyptogramas de ordenador se
encuentran protegidos a través del derecho de,aadta proteccion permite que los
derechos de los autores sean respetados, lo quanpoparte incentiva su talento,
creatividad y originalidad y permite que los usospuedan disfrutar de sus beneficios
de una manera segura, pues la proteccion que seolgm evita que terceros puedan

apropiarse de obras como suyas y obtener benefica®micos de las mismas.

El derecho moral del autor consiste en la facutjad posee el autor de la obra para
poder defender la dignidad de la misma, el mismopmprmite al autor defender su obra
vinculandolo asi de manera personal con la misma,l@p mismo este derecho es
inalienable, imprescriptible, inembargable e irmaciable. Este derecho otorga al autor
sobre su obra varias posibilidades para que pyed=eesu derecho moral como lo son:
el derecho del autor a que se reconozca su condtoido tal (derecho de paternidad);
el de publicar su obra o mantenerla inédita (deraitgh divulgacion); contempla de la
misma manera la opcién del autor de retirar su dbtaomercio por diversos motivos
(derecho de retracto o arrepentimiento) entre ot@do esto para hacer posible el

efectivo derecho del autor sobre su obras.
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El derecho patrimonial por otro lado permite aloawjozar de los beneficios de su
creacion al explotar de su obra 0 a su vez autwtza terceros dicha explotacion, es
decir, a través de este derecho el autor puede deama retribucién econémica por su
creacion, este derecho al contrario de los derectmoales resulta temporal y exclusivo
del autor. Este derecho a su vez comprende el lieme distribucion, participacion,

transformacion y de comunicacioén puablica.

Sin embargo, existen ciertas limitaciones al deyestdh autor, las mismas que afectan a
su derecho patrimonial mas no a su derecho moged pstas limitaciones tienen como
proposito el de precautelar el interés publicoag$mitaciones permiten que las obras
sean usadas para determinados fines sin la necas#orizacion de su autor las mismas
gue son: para aplicaciones didacticas, la copiaga, el derecho de cita, entre otros.
Cabe mencionar que aunque no es necesaria lazagion del autor para su uso se

debe mencionar al autor o la fuente, dependientdcede.

Como conclusidn final puedo decir que internetsté posicionando como un medio de
trasmisién de datos, informacién, cultura, etcmi8mo que tiene una regulacion legal
en cuanto a temas como obras multimedia, basestds g programas de ordenador
gue hacen posible que la regulacién de los deredbgsropiedad intelectual puedan

cumplir con su objetivo dentro del entorno digital

84



5. Recomendaciones:

Una vez concluido el trabajo de investigacion egartante considerar que las normas
deben ir de la manos con los adelantos tecnologmsa que sea posible una
convivencia armanica entre la legislacion y laidzal tecnoldgica que vive la sociedad,

del mismo modo la legislacién nacional debe eneosér en armonia la norma

internacional con la nacional, en el caso de nogséfs la normativa es clara y se- { Comentario [EA2]: INCONCLUSO ESTE
”””””””””” B PARRAFO...., EN EL CASO DE NUESTRO PAIS

encuentra acorde con las exigencias de los avaecesldgicos y de las normas | Que?

internacionales por lo que no existe pues incomveas en cuanto a su aplicacion.

Es importante que no se identifiqgue o se asocéepdteccion de los derecho de autor
con un impedimentos para el desarrollo de la céencila tecnologia, ya que los

derechos de autor no impiden el desarrollo de famaj considero que la proteccion de
la propiedad intelectual en el medio tecnolégicthedser tomada como un medio

positivo para que los autores puedan obtener losfioeos deseados.

Pese a que las normas internacionales como lasnades estan claramente establecidas
para que no existan dudas sobre la aplicaciongdmismas, en la practica es dificil la
proteccion de los derechos de autor en la sobasigugan a través de internet, por lo
que si es necesario mucho mas alla de normas sadaies una correcta aplicacion de
politicas que contribuyan a crear medidas tecnoédgipara este fin, aunque es
necesario reconocer que siempre seran insuficigielR velocidad con los modos de

explotacion pueden cambiar al igual que la tecrialog

En cuanto al derecho ecuatoriano es importantenoeen el valioso aporte que en
cuanto a la proteccion de los derechos de autogafmues su normativa se encuentra al
dia en cuanto a las necesidad que debe cubrirpsoms$pectivos avances tecnoldgicos,
por lo que es importante que la norma ecuatorianéintie brindando dicha seguridad

y proteccién a los autores.

La tecnologia avanza a ritmo vertiginoso en laaitad, por lo que mientras por un
lado se crean normas para proteger las nuevas inedied de explotacion de las obras,

por otro ya se crean formas para evadirlas, a pisda eficacia de las normas es
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necesario la creacion de medidas tecnologias decpion que puedan ser renovadas

permanentemente para que las normas puedan cwopléu objetivo.
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