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Resumen o Abstract

Dada la evolucion acelerada de la tecnologia en los Ultimos afos, este trabajo se propuso
abordar laproblematica que viene sufriendo el software o programas de computacién, considerado
como uno de los mayores exponentes de ese avance tecnol dgico, en torno alos atagues de pirateria
y consecuentes violaciones alos derechos de propiedad intelectual que sufren sus creadores.

Se hizo un andlisis de la proteccién lega de dichas obras en e ambito de la Republica
Argentina, considerando € campo del derecho civil, a través del estudio de la longeva ley de
Propiedad Intelectual N° 11.723, asi como también de los Tratados Internacional es ratificados por
el pais; e campo del derecho penal, através del estudio de los delitos informaticos; y por ultimo,
el campo administrativo, conociendo |os pasos necesarios para una correcta registracion. Por otro
lado, se abordaron los contratos mas utilizados en la actualidad, no solo para su desarrollo
comercia sino también como otraforma de proteccion del software.

Aungue lalegislacion hatenido varias modificaciones alo largo de los afios, observaremos
gue viene corriendo detras del problema hace tiempo, y actualmente las soluciones que se estén

encontrando son mas de caracter técnico que normativo.

Taking into account the accelerated evolution of technology in the previous years, this
paper will deal with the problems that have arisen with software or computer programs,
considered as one of the most important exponents of technological evolution. | will focus on
hacking attacks and the resulting violations to intellectual property rights suffered by software

creators.

Thelegal protection of computer software has been analyzed in Argentina. It is considered
within the field of civil law, by means of the study of the long-standing Intellectual Property Law
N° 11.723; as well as by the International Treaties ratified by the country. In addition, it falls
within the sphere of Criminal Law, through the study of cybercrimes. Moreover, the administrative
field is involved, due to the necessary steps that must be taken for a correct registration. On the
other hand, the most used contracts nowadays have also been addressed, not only for their

commercial development but also as another means of protecting software.



Even though legislation has suffered several modifications throughout the years, we will
observe that it has been following the problem for sometime, and at present the solutionsthat are

being found are more technical than normative.
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INTRODUCCION

Lairrupcion del software o programas de computacion en la vida cotidiana ha sido muy
fuerte en las Ultimas décadas. Esto, acompariado del crecimiento delared Internet y de las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacion (TICs), ha facilitado y mejorado enormemente
todos |os ambitos donde | as personas desarrollan sus actividades, ya sean |aboral es, educacionales,
interpersonales o de entretenimiento, logrando un avance muy importante en el conocimiento. Por
otro lado, este avance vertiginoso y acelerado ha provocado unagran cantidad de problemas, tanto
paralos desarrolladores de estas obras tecnol 6gicas como paralos usuarios de dichos programas.

Normativamente, nuestro pais harecorrido un camino lento, pero no por ello menos seguro.
Recién en €l afo 1994, el Poder Ejecutivo dicto el Decreto 165/94 donde se incluye a estas obras
intelectuales como objeto de proteccion de la Ley N° 11.723 de Propiedad Intelectual,
equiparandolas a las obras cientificas, literarias y artisticas. Paralelamente este proceso continud
con la aprobacion e incorporacion de algunos Tratados Internacionales que obligaron a pais a
mejorar la regulacion legal del software. Asi es como en 1998 se dicta la llamada “Ley del
Software” N° 25.036 que modifica la ya mencionada 11.723, dandole una proteccién legal méas
integral, tanto en € dambito civil como penal. Y por Ultimo, también hay que destacar la Ley N°
26.388 de Ddlitos Informaticos del afio 2008 que ha incorporado nuevas figuras tipicas y
agravantes a Codigo Penal.

Por su parte, ladoctrinay lajurisprudencia han ido acompafiando dicho proceso, buscando
el mgor sistema de proteccion para los derechos de propiedad intelectual correspondientes a los
fabricantes de software, encuadrando dichas obras en el Derecho de Autor, comparando a su vez,
con los sistemas utilizados en otros paises, como € de patentes y sancionando tanto civil como
penalmente a los infractores de estos derechos. Casos como el de “A.G.I. SA ¢/ Kaiser Jorge
Alberto”, “Pellicori” y algunos de “Microsoft”, han ido provocando distintos quiebres tanto en la
legislacion como en lajurisprudencia de nuestro pais.

El objeto de este trabajo es realizar un estudio pormenorizado de la figura del software,
analizando |la problematica ala que esta expuesto en la actualidad, debido a los constantes ataques
de pirateria, violacion de los derechos intel ectuales, y dafios que sufren los productores como los
usuarios, interpretando en tal sentido, los instrumentos normativos que regulan la cuestion, los
antecedentes jurisprudenciales y las distintas posturas doctrinarias a respecto.



El desarrollo del Trabajo Final de Graduacion comprendera tres partes fundamentales. La
primera de ellas comprende € capitulo I, € cual tiene una finalidad netamente introductoria,
analizando los conceptos fundamentales, sus aspectos terminolégicos y diferencias con el
hardware, etc. Los caracteres principales y la naturaleza juridica del software. Y por dltimo, sus
clasificaciones mas importantes, con el objeto de lograr un conocimiento amplio y detallado dela
figura.

La segunda parte, comprende los capitulos I1, 111 y 1V, que se refieren a la problematica
general del software en la actualidad y especialmente al sistema de proteccion en el ambito civil,
penal y administrativo vigente en € pais, analizando la evolucion doctrinaria, normativa y
jurisprudencial a respecto. Se hace una breve resefia de otros sistemas utilizados en e mundo,
comparando ventgjas y desventgas de los mismos. Se analiza profundamente el régimen de
proteccion elegido por la Republica Argentina, conceptos basicos de la propiedad intelectua y
especialmente de los derechos de autor, haciendo hincapié en las obras protegidas, su objeto y
contenido, las diferencias con e copyright, titularidad de |os derechos, los plazos de proteccion y
la copia de salvaguarda. Por ultimo, hacemos un estudio de las medidas tecnolégicas y juridicas
de proteccion. En e ambito penal, conceptualizamos los novedosos delitos informéticos y
analizamos las figuras penales incorporadas a la Ley de Propiedad Intelectual, a Cédigo Penal
Argentino y alaLey Pena Tributaria, haciendo por ultimo, una breve resefia sobre |os proyectos
deley de nuevos delitosinformaticos y sobre el Tratado de Ciberdelitos de Budapest del afio 2001.
Finalmente, en e ambito administrativo, detallaremos € tramite de registracion de un software,
analizando no solo como llevarlo adelante paso a paso, sino también por qué es importante
registrarlo y cudles son sus ventgjas, asi como sus desventajas en caso de no hacerlo.

La tercera parte, comprende el capitulo V, que se refiere a la explotacion comercial,
analizando cada uno de los contratos relacionados con el software, distinguiendo al contrato
electronico del informatico, analizando el contrato de compraventa, de edicion, de desarrollo de
software a la medida, etc., y poniendo especial atencién en el contrato de licencia para uso o
reproduccion, estudiando todas sus variantes de acuerdo al tipo de software en cuestion, y €
contrato de Escrow de codigo fuente, debido a que son los mas utilizados por e momento.
Finalmente, analizaremos |os novedosos casos de |os A SP, arrendamiento en linea de aplicaciones

y delas plataformas de distribucion digital de software.



En esta Ultima parte, también se elaboraran las conclusiones finales que abarcaran lasfallas
gue contiene & régimen juridico, que va quedando desactualizado ante la incesante aparicion de
nuevas tecnologias y las posibles megjoras a dicho sistema de proteccion.

Esto es asi dado que €l problema de investigacion que enfrentara este trabajo esta dirigido
aresponder €l siguiente interrogante: ¢Cudl es la proteccion legal del Software en la Argentinay
cuales son las formas contractual es mas idoneas para su comercializacion? Lajustificacion de esta
investigacion es, dado € desarrollo actual de nuestra sociedad, obvia. En la actudidad la
informéatica ha inundado todos los aspectos de |a vida, haciéndonos mas fécil, comodas y rapidas
las relaciones interpersonales, laborales y educacionales.

Por otro lado, los objetivos de esta investigaci on serén especificos y general. Por unaparte,
el objetivo general es determinar la proteccion juridicadel software en € marco del ordenamiento
juridico argentino y sus formas de contratacion. Por otro costado, |0s objetivos especificos son: (i)
analizar la problemética en la que se encuentran inmersos los desarrolladores de software; (ii)
describir las distintos implicancias juridicas de los diferentes tipos de software; (iii) explorar €
régimen legal del software en € decreto 165/94, en la Ley N° 11.723 de Propiedad Intelectual
modificada por laley N° 25.036, en €l Cédigo Pena Argentino, y en los Tratados Internacionales
en la materia; (iv) distinguir las alternativas de proteccion del software utilizadas en € mundo,
analizando sus ventagjas y desventgjas; (v) describir los llamados delitos informéticos introducidos
en la Ley de Propiedad Intelectual y en el Codigo Penal Argentino; (vi) desarrollar las figuras
contractuales utilizadas para la explotacién comercial de los programas de computacion; y, por
ultimo, (vii) explicar € funcionamiento juridico y comercial de las plataformas de distribucion

digital de software.

A partir de lo cual, debe resatarse que las preguntas de investigacion que pretende
responder este trabajo son las siguientes: ¢Cuales son los problemas que se le presentan, tanto a
los desarrolladores del software como a sus usuarios? ¢Cudles son los distintos tipos de software?
¢Cudles son los principales mecanismos de tutelalegal del softwarey cudl es € régimen utilizado
por la Republica Argentina? ¢Cémo es & procedimiento a seguir para la registracion de estas
obras? ¢Cuales son las figuras penal es existentes ante conductasiilicitas? ¢Cuales son las distintas
formas contractual es que tienen por objeto el software y qué particularidades tienen? ;Como es el

funcionamiento de las |lamadas plataformas de distribucion digital de software?
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Por dltimo, la hipétesis a confirmar sera la siguiente. Ciertamente, se ha hecho un avance
muy importante al sancionar la Ley N° 25.036, conocida como la “Ley del Software” que modifica
laLey N° 11.723 de Propiedad Intelectual incorporando de forma expresa en su proteccion alos
programas de computacion y a las compilaciones de datos, adoptando nuestro pais € sistema
predominante en e derecho internacional, que brinda proteccion a software mediante la
legislacion de derechos de autor, dandole a éstas, tanto una proteccion en el orden civil (posibilidad
de demandar los dafios y perjuicios) como en €l orden penal, tipificando una serie de conductas en
lamismaley de Propiedad Intel ectual como en el Codigo Penal Argentino.

Pensamos que es de fundamental importancia seguir avanzando en materia normativa,
perfeccionando las|eyes existentes, de manera que se puedalograr en un futuro cercano, unamejor
proteccion de los derechos intelectuales, disminuyendo los indices de pirateria, promoviendo la
utilizacion de software legal, @ menos en grandes empresas, asi como en organismos Yy
dependencias del Estado, las sanciones correspondientes a las conductas ilegales. Creemos que
seria muy beneficioso tanto para los desarrolladores como para los usuarios, obteniendo de esta
manera productos legitimos y de mejor calidad.

Como hien dice Christian Hess Araya, € perenne desafio en materia de propiedad intel ectual
en genera ha sido determinar cdmo obtener € justo equilibrio entre la necesidad de proteger
y estimular la creatividad y la innovacién, de una parte, frente a la necesidad —igualmente
perentoria- de garantizar que los avances técnicos, cientificos, artisticos y culturaes se

difundan ampliamente ala comunidad en general y mejoren el bienestar de la mayoria (2007,
p. 17)
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CAPITULO |
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|. Introduccion

Para comenzar un estudio profundo de la figura del software, debemos tener presente la
importanciade este producto, que con el paso del tiempo vaen aumento, debido alaextraordinaria
utilidad del mismo, su influenciaen multiples ambitos, y como consecuenciadeello, € incremento
de su vaor economico.

Hasta las décadas de 1960 y 1970 el software era producido y distribuido por los mismos
fabricantes de hardware (equipos fisicos) quienes se encargaban de incluirlos en sus productos
como accesorios de los mismos (por €. IBM). En consecuencia y ante el incipiente desarrollo del
software, estos no alcanzaban un valor superior al 30% del total del precio de un ordenador. Con
el paso del tiempo y e avance de laingenieriainformatica, se halogrado separar a software del
hardware, creandolo en forma independiente, como un bien juridico en si mismo, auténomo (en
muchos casos, con un valor econémico muy superior a hardware), susceptible de actos de
comercio, de transacciones civiles y por ende merecedor de tutelajuridica (Tantalean Odar)

Para colocar en numeros reales y graficar de alguna manera la importancia de la que
hablamos respecto de la industria del software en e mundo moderno y especificamente en
Argentina, segun laagencia Telam, ainicios del afio 2014, publicd que € afio 2013 concluy6 con
78.500 empleados, USD 900 millones en exportaciones y USD 3.750 millones facturados,
repartidos en mas de 4.000 empresas, en su gran mayoria nacionales y con unatasa de crecimiento
promedio del 20 % en la Ultima década (Tjor, 2014).

1. Concepto de Software y aspectos ter minol 6gicos.

Ta como nos ensefia € Dr. Fernandez Delpech (2014), podriamos definir a Derecho
Informético como la nueva disciplina juridica integrada por € conjunto de principios y normas
gue regulan los efectos juridicos nacidos de lainterrelacion entre el derecho y lainformética. Por
su parte, la Informatica es una ciencia que estudia métodos, procesos y técnicas, con €l fin de
almacenar, procesar y transmitir informaciones y datos en formato digital. A esos métodos,
procesos y técnicas, |os podemos llamar Sistemas Informéticos, dentro de |os cuales encontramos

dos elementos fundamental es que |os componen y que son el hardwarey e software.
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En efecto, la palabra hardware hace alusién a los componentes fisicos, materiales o
tangibles que integran una computadora u ordenador, como por gemplo, la unidad central de
procesamiento (CPU), la placa madre, el microprocesador, € disco rigido, etc. Por otro lado,
tenemos el softwaret, que designaatodo el equipamiento o soportel6gico (inmaterial eintangible),
incluyendo tanto alas aplicaciones como alos datos sobre los cuales ellas operan.

Por su parte, con una vision técnica, Hess Araya siguiendo a Valentin Carrascosa Lopez
dice gque por aplicacion o programa entendemos “Toda secuencia de instrucciones o indicaciones
destinadas a ser utilizadas directa o indirectamente en un sistema informatico, para realizar una
funcién o tarea 0 para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de
expresion o fijacion” (2007, p. 1).

En nuestra legislacion, € articulo 5 de laley N° 25922 de Promocion de la Industria del
Software define al mismo diciendo que es “la expresion organizada de un conjunto de érdenes o
instrucciones en cualquier lenguaje de ato nivel, de nivel intermedio, de ensamblgje o de maguina,
organizadas en estructuras de diversas secuencias y combinaciones, amacenadas en medio
magnético, Optico, e éctrico, discos, chips, circuitos o cualquier otro que resulte apropiado o que
se desarrolle en €l futuro, previsto para que una computadora o cual quier maguina con capacidad
de procesamiento de informaci 6n g ecute una funcion especifica disponiendo o no de datos, directa
o indirectamente”.

Gran aporte es el que realizala Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de
Paz y Tributaria de Mendoza que en el caso de “Microsoft Corporation c¢/Samaco S.A. p/dafios y
perjuicios” expreso que “el programa de computacion o software, es el componente inmaterial, es
informacion que se traduce en una combinacion de comandos e instrucciones sin los cuales la
computadora o hardware es completamente inttil””; es decir, que se trata de la parte no visible del
sistemade laque deriva, en esencia, € provecho que podemos obtener de cualquier computadora.

Béasicamente, el software realiza tres tareas, primero el ingreso de datos (entrada), luego
tratamiento de los mismos de acuerdo alasinstrucciones del programa respectivo (procesamiento)

y finalmente generalos resultados obtenidos (salida) (Hess Araya, 2007).

! Entendiendo actualmente al software no solo como programas utilizados en computadoras personales (PC), sino
también en sistemas operativos y aplicaciones moviles, por gemplo para teléfonos inteligentes (smartphones),
televisoresinteligentes (Smart tv), tablets, etc.
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Piénsese, por g emplo, en lapreparacion de unaplanillade pagos sal arial es alos empleados
de una empresa. Tenemos todos los datos correspondientes a los trabajadores, nimero de horas
trabajadas, valor de lahora, descuentos de aportes, etc. (entrada); € sistemaarrojaraun calculo del
monto apagar acadatrabajador (procesamiento); y por ultimo produciraun reporte o incluso podra
imprimir los bonos de sueldo correspondientes (salida).

Finalmente, para ir terminando con la conceptualizacion del software, debemos tener en
cuenta que €l mismo se compone de dos elementos: € Codigo Fuentey el Codigo Objeto.

Claro esta, que una computadora no es mas que un conjunto de dispositivos sin capacidad
de andlisis o raciocinio propio, por ende todas las tareas que la misma sea capaz de llevar a cabo,
desde las més sencillas a las méas complgas, dependen de que se les haya suministrado
previamente instrucciones precisas. A esto selo denominaprogramar lacomputadora(Hess Araya,
2007).

Las computadoras no comprenden nuestro idioma. El lenguaje humano es infinitamente
mas complejo y sofisticado que el lenguaje de maguina (que es & Unico que la computadora puede
manejar), ya que esta lleno de abstracciones, sobreentendidos y factores culturales, etc. -resultado
de millones de afios de evolucién- que estan fuera del alcance de un sistema informatico. El
lenguaje de méaquina, es verdaderamente mas limitado y esta compuesto solo por dos elementos:
unos y ceros, que a su vez representan los estados de “encendido” y “apagado”, que son los Unicos
gue pueden interpretar los componentes internos del hardware. En consecuencia para que un
ordenador sea capaz de interpretar y gecutar una orden o instruccion, esta debera expresarse
primero en cddigo binario, esdecir, entérminosde unosy ceros (por giemplo “10110011) (Hess
Araya, 2007).

El codigo fuente, es e que esta escrito en un lenguaje de programacién (por g. Java o
Visua BASIC de Microsoft) el cual les permite alos programadores escribir sus aplicaciones de
unamaneramas sencilla o legible. Mientras que el cddigo objeto o codigo binario es el queresulta
de la conversion del lenguaje del codigo fuente al lenguaje de la maguina, que se expresa en
alfabeto binario, esdecir, se trata de una secuencia deinstrucciones que sele presentaalamaguina
COMO UNOS Yy ceros antes de que ésta sea capaz de gecutarlo y por lo tanto esininteligible paralos
seres humanos. Ambos elementos componen el software y estén a canzados por la proteccion que
brinda nuestraley de Propiedad Intelectual (Fernandez Delpech, 2014).
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2. Caracterizacion y Naturaleza juridica del Software.

Como sefialamos anteriormente, hasta la década del 60 y ’70, la mayor parte del software
era producido y distribuido por los propios fabricantes del hardware y era considerado como
accesorio de aquel (por g. IBM construia las computadoras y programaba la mayoria de las
aplicaciones). Sin embargo, a mediados de la década del 60, como consecuencia de las acciones
del Departamento de JusticiadelosEE.UU. seforz6 alalBM aseparar ladistribucion de hardware
y software, por considerar, o contrario, como anticompetitivo y especialmente a partir de la
revolucion de las computadoras en los afios ’80, el software adquirié entidad y autonomia propias.
A partir de ahi comenzaron a surgir innumerables fabricantes de software, que hastala actualidad
producen programas diversos, destinados a distintos sistemas informaéticos con gran éxito, como
por eiemplo Microsoft, Apple y Oracle entre |os mas destacados (Hess Araya, 2007).

Actualmente el software, constituye un bien juridico en si mismo y auténomo, susceptible
derelaciones civiles y comerciales, aungque todavia algunas clases de software, como por g emplo
los sistemas operativos, los controladores o drivers contindan siendo producidos por los
fabricantes de hardware, tal es el caso de laempresa Apple en agunos de sus productos.

En un plano juridico, y en lo que a su naturaleza concierne, podemos caracterizar entonces a
software asi:

* Esunbien mueble;

* Esinconsumible, ya que no se destruye con e uso;

» Esfungible, porque cada copia es intercambiable y exactamente equivalente alas demas.

 Es un bien indivisible, puesto que no se puede gecutar un programa parcialmente, ni
distribuirlo por partes g ecutables separadamente.?

»  Poseecarécter patrimonial, porgque es pecuniariamente estimabl ey susceptible de figurar como

objeto de transacciones civilesy comerciales (Hess Araya, 2007, p. 5).

El software es un bien inmaterial, intangible y volétil, resultado de la g ecucién por parte
del computador de la secuencia de instrucciones que lo componen. Siempre cabe distinguir al bien

incorpdreo o ideal, del soporte fisico sobre el que esté fijado. Asi pues, el derecho de propiedad

2 El hecho de que sea posible actualizar o modificar algunos elementos separadamente, no contradice el hecho de
gue todos ellos deban ser cargados y € ecutados unitariamente por €l computador.
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gue se gjerza sobre € soporte carece de nexo juridico inmediato con la cuestion de la titularidad
del software en si (Hess Araya, 2007).

Finalmente, para concluir con este apartado, vale aclarar, que las obras tecnoldgicas de
software son creaciones del intelecto humano, consideradas como derechos de propiedad
intelectual, equiparandol as alas producciones cientificas, literarias y artisticas, y como yaveremos

mas adel ante, protegidas en nuestro pais, por € sistema de derechos de autor.

3. Clasificaciones del Software.

Como en toda disciplina cientifica, las clasificaciones siempre tienen una finalidad
meramente didéctica, 10 que nos permite estudiar un determinado tema en profundidad, separando
y relacionando cada una de sus partes para comprender € todo de manera més sencilla y

pormenorizada.

En lo que a software se refiere, si bien en algin punto pueden llegar a confundirse las
distintas clasificaciones con las modalidades de licenciamiento del mismo, o que sera analizado
en un capitulo posterior, creemos que es importante para €l desarrollo y estudio del tema, tratar
ambos por separado, por lo tanto intentaremos evitar dichas confusiones. Para ello, seguimos
principalmente a Hess Araya (2007), quien ha propuesto dos mecanismos de clasificacion, uno de
indole técnico y otro juridico, los cuales no se excluyen entre si y son provechosos para nuestro
objeto.

Vaeaclarar, que dentro del |lamado software, coexisten unamultiplicidad de variantes que
en ocasion resultan practicamente contrapuestas, tanto en su filosofia de concepcién como en e
modo que se licencian, modifican e interactlan con otros programas, usuarios y desarrolladores.
Por €llo, dicha clasificacién no es taxativa, ya que por lo vertiginoso del rubro nos impide generar

encasillamientos méas que temporales (Tjor, 2014).

3.1. Desde la per spectiva técnica

El software puede ser técnicamente agrupado en dos categorias generales. € software de
sistemay el software de aplicacion.
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» Software de sistema: alude aaquellos programas y datos requeridos parael funcionamiento

basico del equipo informético. En esencia, posibilitan la correcta operacion del hardware,
al establecer y regular la comunicacion entre la unidad central de proceso (CPU) y todos
los demas componentes fisicos. El méas importante de estos programas es € |lamado
sistema operativo, que la computadora debe cargar e iniciar desde el momento del
encendido. Existen diversos sistemas operativos, cada uno disefiado especificamente para
laclase de hardware sobre |a que deban operar. Esto incluye productos comerciales (como
el Windows de Microsoft y MacOS de Apple) como los no comerciales (g. Linux).

» Softwarede aplicacion: por su parte, reline atodos aquell os programas de computacion con

los que trabgamos para obtener determinados resultados, como por eemplo los
procesadores de texto, planillas de calculo, video juegos, navegadores de internet,
reproductores de audio y video, etc. Estas aplicaciones corren encima del sistema
operativo, solicitando y obteniendo de é diversos servicios relativos a hardware, por

gjemplo, paraimprimir documentos o guardar archivos en e disco.

3.2 Desdela perspectiva juridica

En este plano, Hess Araya (2007) nos propone cuatro esguemas de clasificacion
complementarios del software, los cuales vamos a ir completando y modificando segliin nuestro
criterio, de los que podemos extraer diversas consecuencias legales relevantes. a) segun el grado
de estandarizacion del software; b) segun e grado de vinculacion del software con € hardware;
C) segun la presencia o ausencia de contraprestacion y sus modalidades; y d) segiin la modalidad
de licenciamiento.

3.2.1 Segun € grado de estandarizacion: software estandar o hecho ala medida.

» Software estandar: incluye innumerables productos fabricados para distribucién masiva.

Es estdndar precisamente porque es igual para todos, sin perjuicio de que —una vez
instalado- el usuario pueda personalizar algunas de sus opciones.
Es erréneo confundir esta categoria con la de software “comercial”, ya que existe gran

cantidad de programas estandar que son de distribucion gratuita.
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Software hecho a la medida: es aquel producido especificamente contra pedido y paralas

necesidades concretas de un usuario o usuarios. Por gjemplo un programa de computacion
realizado especialmente para un comercio, con € cual puedan llevarse a cabo las
operaciones de compraventa, de facturacion, de presupuestos, contener una base de datos
delaclientelay delos proveedores, consultar stocks de mercaderia, precios, etc.

3.2.2 Segun € grado de vinculacion del software con € hardware: firmware o software

autéonomo.

Firmware®: esencialmente hace alusion a la clase de software que se amacena en la
memoria ROM* de una computadora. El firmware es e responsable de las acciones
inicidles que toma un sistema informético desde € instante del encendido, que
esencialmente consisten en realizar un auto diagnostico y luego buscar, cargar e iniciar la
gjecucion del sistema operativo. El firmware viene siempre pre-instalado en e equipo
informético, por ende, es siempre accesorio del hardware.

Software auténomo: por exclusion, es todo aquel que, por no venir integrado en €

hardware, es necesario obtener separadamente e instalar, previo a su empleo. Por |o tanto,

es un bien juridico individualizado (mueble e ideal).

3.2.3 Segun la presencia o ausencia de contraprestacion y sus modalidades: software

comercial, freeware, shareware, adware.

Software comercial: es el que llega alos usuarios por canales establecidos de mercadeo

(tiendas, catdlogos, descargas en linea, etcétera) y es distribuido normalmente con animo
de lucro. En otras palabras, es objeto de una transaccion mercantil determinada, en virtud
de lacua e usuario lo adquiere (por €. vialicencia de uso) previo pago del precio.

Freeware: se refiere a un modo de adquisicion de software, caracterizado por la ausencia

de contraprestacion; es decir, por su gratuidad. El usuario es normamente libre de

3 Resulta dificil traducir este término al castellano, es conocido como microcédigo.

4ROM significaread only memory (memoriade lecturaexclusivao no regrabable). Se diferenciadelaRAM o random
access memory (memoria de acceso aleatorio), que es o que normal mente conocemos como la memoria principal de
una computadora.
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instalarlo y usarlo en una o mas computadoras, asi como de distribuir copias a otras
personas. El titular, renuncia a sus derechos de remuneracion y reproduccion, pero las
restantes atribuciones patrimoniaes y morales permanecen intactas, ya que por g emplo el
titular del derecho de autor puede establecer acciones legales que impidan la distribucién
de versiones modificadas del programa, o parareclamar contrael cobro indebido de sumas
por su distribucion aterceros.

Por su parte Federico Tjor (2014) hace agunas aclaraciones que vale la pena mencionar,
explicandonos a respecto, que en este caso el desarrollador nada espera en retribucién por
su obra, aunque prohibe su modificacion y en consecuencia no libera e codigo fuente.
Sobre este Ultimo, resulta fundamental comprender que no se equipara a software libre o
free software, por lo tanto no deben confundirse uno con otro, ya que como veremos en
parrafos posteriores, éste Ultimo no serefierealaonerosidad o no del bien, sino alalibertad

de utilizacion, copia, modificacion, y distribucion entre otras posibilidades.

¢Por qué querria aguien hacer un software gratuito? En realidad, hay varias y muy buenas

razones.

v Algunas empresas fabricantes de software distribuyen gratuitamente versiones limitadas de
sus productos comerciales, con € fin de atraer posibles interesados hacia estos Gltimos;

v Otraslo hacen con € fin de abrir un nicho de mercado que les permita crearse unareputacion
tecnoldgicay comercial, y asi colocar sus otros productos y servicios.

v' Otrosprefieren regalar un producto, en la esperanza de obtener dinero mediante la prestacion
de servicios complementarios (soporte técnico, consultorias, etcétera) o através de la venta
defuturas actualizaciones (por giemplo, en el caso del software antivirus) (Hess Araya, 2007,
p. 9y 10).

«  Shareware’: es una modalidad especial, que se caracteriza por estar sujeta a examen
temporal del software hasta € acaecimiento de una condicién preestablecida, en cuyo
momento el usuario debe decidir si desea conservarlo 0 no. En caso afirmativo, debera

satisfacer la contraprestacion estipulada en el contrato por €l licenciante.

®> Del inglés Share, compartir
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Generamente, no se provee del codigo fuente, por 1o que el usuario no puede modificar el
software.

La ventaja de esta dternativa es la libre circulacion y prueba del programa, en ocasiones
de manera limitada o con solo algunas opciones basicas habilitadas como herramienta de
difusion y distribucion para pequefios y medianos desarrolladores, quienes generalmente
carecen de una marca reconociday de una estructura publicitaria masiva (Tjor, 2014).

El shareware, es particularmente apto para productos que —por su novedad, escasa
publicidad, etcétera- €l fabricante estima que |os usuarios posiblemente no adquiririan sin
antes convencerse de sus funciones y utilidades. De esta manera han llegado a
popularizarse desde juegos hasta programas de productividad. Un giemplo de €llo es €
muy popular programa llamado WinZip paracomprimir y descomprimir archivos.

De los conceptos enunciados anteriormente, podemos profundizar |0s siguientes elementos

deinterés con relacion a shareware:

a) Examen o prueba del software: algunos programas tendran funcionalidades limitadas
total o parcialmente; otros no presentaran restriccion alguna. En ciertos casos, € software
marcara de alguna manera los archivos de datos, imagenes, etcétera, como por gjemplo
mediante una leyenda que diga “Esta imagen ha sido generada por una copia no registrada

de...” o alguna marca de agua sobre un video.

b) Condicidn preestablecida: 10 mas usua es que la condicién consista en € vencimiento
de un plazo determinado, que generalmente se suele fijar en 30 o 60 dias. Sin embargo
también existen otras modalidades, como por g emplo estableciendo un nimero maximo

de utilizaciones del software.

c¢) Contraprestacion estipulada: una vez cumplida la condicion, € usuario esta obligado a
desistir del empleo del producto y adesinstalarlo de su computadora, amenos que satisfaga
dicha contraprestacion predeterminada. En este uUltimo caso, € registro suele ser
correspondido con la asignacion a usuario de a guna contrasefia o codigo que le permitira
acreditar que es titular legitimo del programa, asi como activar las funcionalidades
previamente limitadas del paquete, si las hubiere.

En consecuencia, de darse el caso contrario, es decir, que €l usuario continte usando el

softwar e sin satisfacer |os términos de la contraprestacion exigida, haraincurrir al infractor

21



en las responsabilidades civiles y penales propias de la violacion de los derechos de autor
(esto es, lallamada pirateria del software).

Adware: es un sistema mas actual, que toma su nombre del término inglés “advertising”
gue significa publicidad. Este tipo de programas es de utilizacion y distribucién gratuita
respecto del usuario, y por su parte €l desarrollador es retribuido a través de la exhibicion
automatica y obligatoria de publicidad (carteles, videos, audios, animaciones, juegos,
etcétera) ya sea durante la instalacion, o bien la gjecucion del software, obteniendo una
ganancia relativa a la cantidad de vistas que cuente la publicidad y simultaneamente un
monto porcentualmente mayor sobre aguellos que efectivamente se interesen en |o
publicitado (medido no en nimero de exhibiciones del cartel, sino en clicks sobre el mismo
o0 contratacion de o ofertado, siempre que resulte derivado de la publicidad inserta) (Tjor,
2014).

3.2.4 Segun la modalidad de licenciamiento: software de dominio publico y de dominio

privado (software propietario y softwarelibre).

Si bien este es un tema que analizaremos més profundamente al desarrollar los contratos

relacionados a software, especiamente € de licencia de uso y reproduccién, haremos aqui una

breve referencia de cada uno paraterminar de completar |as clasificaciones.

El Dr. Fernandez Delpech (2011) siguiendo a Martin Carranza Torres, nos habla de una

clasificacion desde el punto de vista del derecho de propiedad, y es la de software de dominio

publico y de dominio privado.

Software de dominio publico: en este caso € titular de los derechos de autor, renuncia

voluntariamente a los derechos patrimoniales sobre la aplicacion, y por ende, la licencia
conferida a usuario es de caracter irrestricta. Por su parte, los derechos morales,
permanecen intactos en cabeza del autor, en virtud de su carécter irrenunciable.

Tal como nos aclara Horacio Fernandez Delpech (2011) latitularidad de los derechos recae
sobre la sociedad en su conjunto, es decir, que ninguna persona o grupo de personas tiene
derechos exclusivos sobre la obra, ya que no pueden apropiarse de lamisma, ni pasarlaa

su dominio privado, asi como tampoco monopolizar su utilizacion, salvo que se trate de

22



unaobraderivada, conformeal articulo 29 del decreto 41.223/34, €l cua reglamentalaley
de Propiedad Intelectual.

Softwar e de dominio privado: es aquel que hasido creado por un autor que lo haregistrado

a su nombre, 0 aquel que, ha sido creado por una persona en gercicio de sus funciones
laborales en el ambito de una empresa y consecuentemente, € software le pertenece a la
empresay se encuentraregistrado a nombre de ésta (Fernandez Delpech, 2011).

Hecha esta clasificacion, ahoradebemos distinguir dentro del software de dominio privado:

1) Software propietario

Es el creado por una o varias personas, que conservan latotalidad de |los derechos
de propiedad sobre la obra, pero autorizan aterceros, generalmente mediante un contrato
de licencia a su uso, distribuyendo €l software en codigo objeto, y reservandose €l cddigo
fuente del mismo. Esto implica por lo general, que € usuario solo tiene derecho a g ecutar
el software y no dispone de acceso a su codigo fuente o aun teniendo acceso a él, no tiene
derecho amodificarlo ni distribuirlo (Fernandez Delpech, 2011, 2014).

Al respecto, Tjor (2014) nos aclara que son programas de codigo fuente cerrado,
protegidos por € sistema del Copyright (derecho de autor), a efecto de garantizar
legalmente a su creador |a posibilidad de licenciar la utilizacion de su obra bgjo ciertas
condiciones, restringiendo todo tipo de modificacion, estudio, copia, redistribuciéon o
ingenieriainversa. En su gran mayoria, setratade programas licenciados de modo oneroso,
preferido por las empresas dedicadas a su desarrollo por obvias razones de proteccion
autoral, tal como sucede en |os popul ares sistemas operativos de Microsoft (Windows), sus

paguetes de oficina (Office), etc.

2) Software libre
Es un concepto que nace en el contexto de un movimiento filosofico -si se quiere-
gue se popularizé cuando Richard Stallman cred la Free Software Foundation en 1984.
Es el software creado por una o varias personas, donde sus titulares transfieren a
terceros los derechos totales o parciales sobre la obra y/o autorizan a estos a su uso o

maodificacion con mayor o menor alcance (Fernandez Delpech, 2011).
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Se |o conoce también como open source o codigo abierto y parte de la premisa de
principio que el software deberia ser libre y accesible atodos. Se caracteriza por distribuir
libremente € cddigo objeto y € cddigo fuente del programa, con la idea de que otros
programadores puedan estudiarlo e incluso modificarlo para fines de personaizacion o
bien para introducirle mejoras. Los méas conocidos g emplos de esta categoria son €
sistema operativo Linux y e paquete de software de oficina OpenOffice.org (Hess Araya,
2007).

Tjor (2014) nos dice que la Free Software Foundation (FSF) indica que software
libre significa respetar la libertad de los usuarios y la comunidad, dandoles la libertad de
gjecutar, copiar, distribuir, estudiar, cambiar y mejorar € software.

Contrariamente a lo que se cree, software libre no equivale a software gratuito,
aunque ambas caracteristicas puedan encontrarse en un mismo producto, nada impide que
un software libre sea distribuido lucrativamente. Es una cuestion de libertad y no de precio
(Hess Araya, 2007).

Cuando se habla de software libre o de software propietario, se esta refiriendo en
reaidad a dos formas de licenciamiento del software, el licenciamiento libre y el
licenciamiento propietario, ya que el software sea que esté en el dominio publico o en
el dominio privado, es uno solo, diferencidndose solamente en la forma de

licenciamiento empleado (Fernandez Delpech, 2014, p. 568).

[l1. Conclusiones

Finalizamos el primer capitulo con la certeza de haber desarrollado todos los elementos

principales de lo que se considera software 0 programas de computacion, degjamos en claro que

junto con € hardware son los elementos fundamentales de lo que se denomina Sistema

Informético, y éste a su vez, forma parte de la Informética (como ciencia). Por lo tanto, los efectos

juridicos que genera lainterrelacion que existe entre la Informéticay el Derecho eslo que estudia

el Derecho Informético, siendo esta Ultima, una nueva rama del derecho que comprende € tema

en examen.

Habiendo repasado | os conceptos introductorios del mismo, sus caracteristicasy naturaleza

juridica, pudimos diferenciar al software del hardware, y por ultimo elaboramos una clasificacion

bastante ampliasobre el concepto, |0 que nos permite proseguir con nuestro trabajo eintroducirnos
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de Ileno en la problematica real y juridica del software, estudiando paralelamente la proteccion

civil, pena y administrativa vigente en nuestro pais en dicha materia.
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CAPITULO I1: Tutelajuridica del Software
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|. Introduccion

Es evidente que en la actualidad, la informética ha inundado todos los aspectos de lavida,
haciéndonos mas fécil, comodas y répidas las relaciones interpersonales, laborales y
educacionales. Como bien sefiala Federico Tjor (2014) “pocas ciencias han influido el mundo
moderno en la magnitud que la informatica lo ha hecho, esto es, no por su aplicacion directa per
se, sino més bien agquella derivada a préacticamente todas las areas del entendimiento humano, ya
sea medicina, comunicaciones, arte, economia, por supuesto que la ciencia juridica y muy

seguramente cuanta otra pudiéramos enumerar”.

Estarealidad, hasido el fruto de muchos afios de esfuerzo, investigacion y desarrollo en €l
area, llevado a cabo por innumerable cantidad de personas y empresas que han dedicado todos sus
recursos intelectuales, econdmicos y temporales a este fin. Paralelamente, vemos que esto ha
generado una problematica en torno a la proteccién de los derechos de propiedad intelectua que
le corresponden a los fabricantes del software, como asi también los usuarios legitimos de estos
programas, quienes son victimas de los llamados “delitos informéticos” por distintos medios, como
ataques de pirateria (copiado ilicito), falsificacion, plagio, virus informaticos, etc., desalentando

de esta manera, la creatividad e innovacion tecnol 6gica.

Debido a que en Argentinay en lamayoria de los paises € régimen legal aplicable es el
derecho autoral, con excepcion de EE.UU., Canada y Japon, cuyo sistema imperante es €
concurrencial y aternativo de proteccion canalizado a través de la concurrencia de las normas
protectoras del copyright y de las patentes (FARINELLA, 2006), corresponde en primer lugar,

preguntarse ¢cudles son |as razones por |as que se debe proteger e software?

= Porque su creacion representa un gran esfuerzo creativo e inversion de tiempo y dinero.
Es justo que los creadores de obras de este tipo reciban una retribucion por ese costo y
por los beneficios que |os usuarios derivamos de sus creaciones

= Porque la existencia de un régimen que garantice a los creadores de software que sus
derechos serén respetados es evidentemente un sine qua non para que estén dispuestos a
producirlo masivamente y a precios accesibles. S no existiese esa seguridad,
dificilmente habria un incentivo para distribuir las aplicaciones a publico en general.

= Porque e hecho de que un pais mantenga un sistema adecuado de proteccién de los

derechos de propiedad intelectua sirve para atraer la inversion extranjera y facilitar la
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transferencia tecnologica. Esto, a su vez, genera empleos y estimula el desarrollo
socioeconémico (HESS ARAYA, 2007, p. 17).

Justamente, por € valor econdmico que han ido adquiriendo éstas obras tecnolgicas a
través del tiempo, constituyéndose como un bien juridico auténomo (separable del hardware) y
susceptible de ser parte del comercio nacional e internacional, asi como también, por la
importancia de la informacion que muchas personas fisicas y juridicas depositan en tales

programas, es que resulta indispensable poseer una eficiente e integral regulacion legal a efecto.

Si bien resulta evidente, que la legislacion casi nunca se adelanta a los hechos, sino méas
bien que siempre viene a resolver probleméticas que no encuentran solucién en e mundo del
derecho, en este campo de la informatica resulta ain més dificultoso, por la velocidad con la que
se van produciendo los cambios y apareciendo las nuevas tecnologias. En este sentido, si bien
nuestro pais no es pionero en el tema, haido siguiendo los lineamientos internacional es, ratificando
una serie de tratados y modificando la legislacion conforme a dar cumplimiento a los mismos,
buscando el mejoramiento de los instrumentos |egal es tanto para la proteccion de tales derechos,
como laintroduccién de sanciones civiles y penales paralosilicitos que se cometan.

1. Conceptos basicos de Propiedad I ntelectual.

1.1. El patrimonio de una persona

En general, tanto en doctrina como en la legislacion se ha sefidlado que € patrimonio se
compone del activoy del pasivo. El primero, esta conformado por |os bienes de la persona, ya sean
éstos materiales o inmateriales, y € segundo por |as obligaciones y cargas que pesan sobre ella.

Nos detenemos un instante en € activo, y vemos que e Caodigo Civil y Comercia de la
Nacion en su Articulo 15 reza: Titularidad de derechos. Las personas son titulares de los derechos
individual es sobre |os bienes que integran su patrimonio conforme con lo que se establece en este
Cadigo. Y por su parte en € Articulo 16 preceptia: Bienesy cosas. Los derechos referidos en el
primer parrafo del articulo 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los
bienes materiales se Ilaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la
energiay alas fuerzas natural es susceptibles de ser puestas a servicio del hombre.
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Creemos entonces que al software podemos calificarlo como un bien inmaterial o
incorporal, ya que carece de corporeidad y por tanto no podemos calificarlo como cosa en €

sentido del Cédigo Civil y Comercia Argentino (Fernandez Delpech, 2014).

1.2 Derechosreales, personales eintelectuales

Tradicionalmente, se han distinguido tres clases de derechos patrimoniaes: los derechos
reales, los derechos personales y |os derechos intel ectual es.

Losderechosreales son el poder juridico de unapersonasobre una cosa (bienes material es).
Este tiene solo dos elementos: € titular del derecho y la cosa objeto de ese derecho.

La legislacién argentina, en materia de derechos reales, adopta € sistema denominado
numer us clausus, por lo cual estos solo pueden ser creados por laley.

El CCyCN establece en su Articulo 1884: “Laregulacion de los derechos reales en cuanto
a sus elementos, contenido, adquisicion, constitucion, modificacion, transmision, duracion y
extincion es establecida solo por laley. Es nulala configuracion de un derecho real no previsto en
laley, o lamodificacion de su estructura”.

Estableciendo en e Articulo 1887 una enumeracion de estos. “Son derechos reales en este
Cadigo: a) el dominio; b) el condominio; ¢) lapropiedad horizontal; d) los conjuntosinmobiliarios;
e) el tiempo compartido; f) el cementerio privado; g) la superficie; h) e usufructo; i) € uso; j) la
habitacion; k) la servidumbre; I) la hipoteca; m) la anticresis; n) la prenda”.

Por dltimo, el CCyCN define a dominio en el Articulo 1941 de la siguiente forma: “El
dominio perfecto es el derecho real que otorga todas las facultades de usar, gozar y disponer
materia y juridicamente de una cosa, dentro de los limites previstos por la ley. EI dominio se
presume perfecto hasta que se pruebe lo contrario”, dejando claramente expuesto que el dominio
conceptualizado, solo puede recaer sobre las cosas 0 sea |os bienes materiales, pero no sobre los
bienes inmateria es (Fernandez Delpech, 2014).

Creemos entonces, que paralaley argentina, el software no es un derecho real.

Por otraparte, |os derechos personal es son |0s que se tienen contra una personadeterminada
y gue nos autorizan a exigirle el cumplimiento de un hecho o una abstencion, es decir, crea una
relacion o vinculo juridico entre acreedor y deudor que se llama obligacion. Consecuentemente,

en todo derecho persona siempre existen tres elementos: 1) el acreedor, que es el sujeto activo del
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derecho; 2) el deudor, que es € sujeto pasivo del derecho y 3) el objeto del derecho (prestacion),
gue es aquello debido por el deudor a acreedor, puede consistir en una obligacién de dar, de hacer
y de no hacer (Ferndndez Delpech, 2014).

Evidentemente paralalegislacion argentina el software tampoco es un derecho personal.

Por ultimo, y con relacion a los derechos intelectuales, Horacio Fernandez Delpech nos
dice que “son el conjunto de facultades que la ley reconoce sobre las creaciones del espiritu” (2014,
p. 54).

Nuestralegislacion se ha encaminado a proteger las obras intel ectuales, y dentro de ellasa
las obras tecnol 6gicas, que son € objeto de este trabajo.

Se ha considerado a los derechos intelectuales, como una tercera categoria de derechos,
junto con los derechos personales y los reales. Constituyen una categoria especial de derechos
pues no se gercen sobre una cosa ni se invisten sobre una persona. Son derechos estrechamente
vinculados a su titular y tienen un contenido inmaterial. (Fernandez Del pech, 2014, pag. 54).

El derecho intelectual supone la existencia de una obra intelectual creada por e autor y
titular del derecho. Es necesaria, para la existencia del derecho intelectual, la expresiéon concreta
de unaidea através de unaobra

En un primer momento, esindispensable mencionar ala Constitucion Nacional, como base
fundamental de esta categoria de derechos, que en lasegunda parte de su articulo 17 establece que:
“todo autor, o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el
término quele acuerdelaley...”, dando de esta forma igual jerarquiaconstitucional alos derechos
de propiedad intelectual y a los derechos de propiedad mueble o inmueble consagrados también
en este articulo.

“Se puede definir a la propiedad intelectual como el conjunto de normas que regulan los
derechos tanto patrimoniales como morales que tiene los autores, inventores, y otros titulares de
derechos sobre las producciones fruto de su intelecto” (Fernandez Delpech, 2011, p. 11).

Hoy en dia, puede clasificarse alapropiedad intel ectual en: Derechos de Autor y Propiedad
Industrial.

Los Derechos de Autor, estan dirigidos a proteger las creaciones intelectuales, en sus
aspectos morales y patrimoniales, surgidos de una obra cientifica, literaria o artistica, tales como
obras draméticas, composiciones musicales, dibujos, pinturas, esculturas, software y bases de

datos, fonogramas, videogramas, paginas web, etc. (Ferndndez Delpech, 2011)

30



Existen ciertas condiciones 0 requisitos necesarios que debe tener la obra objeto del
derecho de autor que son lacreatividad y la originalidad. No existe obra protegible si esa obrano
esoriginal en € sentido de su individualidad creativa. (Fernandez Delpech, 2011)

Una obra es origina cuando expresa de alguna manera, en mayor o0 menor medida, €l
espiritu creador del autor sobre un tema o una idea, novedosa o no. Por su parte, lanovedad y la
distintividad son en cambio las notas que caracterizan a derecho de patentes y al derecho de
marcas, pero no son necesarias en €l derecho de autor.

Por ende, las obras estaran protegidas si son personales, integrales, creativas y son €
resultado de la actividad intelectual de su autor.

La Camara Nacional en lo Civil en el caso “A.G.l. S.A. ¢/ Kaiser Alberto Jorge”, ya

mencionado anteriormente, ha expresado al respecto:
“...La originalidad de la obra intelectual, necesaria para su proteccion legal, no requiere ser
absoluta, pues basta que medie un aporte persona del espiritu de caracter intelectual —literario,
artistico, musical o técnico-, que distinga a lo creado de los el ementos o ideas que se conocian y
gue se utilizan cambiandolos de un modo distinto, aunque €l enriquecimiento del caudal cultural
anterior sea de modesta magnitud...”

En cambio, la Propiedad Industrial, se refiere fundamentaimente a las creaciones
intelectuales con aplicacion industrial, tal es el caso de las Patentes de Invencion, las Marcas y
Designaciones Comercialesy los Dibujos y Modelos Industriales (Fernandez Delpech, 2011).

L os derechos intel ectual es otorgan a sus titul ares:

» Derechos subjetivos patrimoniales, que le dan a autor laexclusividad de la explotacion de
sus obras y, consecuentemente la posibilidad de obtener beneficios econdmicos de las
mismas;

» Derechos subjetivos extrapatrimoniales, o de caracter moral, que protegen su paternidad
intelectual. (Fernandez Del pech, 2000)

2. Digtintos sistemas de proteccion del Software en el derecho comparado

Convieneiniciar € tema, diferenciando que la proteccion necesaria para € software no es
la misma que para e hardware. Esta claro que € régimen juridico aplicable a hardware es

usualmente e de las patentes de invencion y los modelos industriales, pero existe una zona gris,
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respecto de aquell os el ementos fisi cos que contienen softwar e de maneraintegrada en sus circuitos
(Ej.: microprocesadores). Esto ha dado lugar a la suscripcion de un “Tratado sobre la Propiedad
Intelectual respecto de los Circuitos Integrados”, adoptado en Washington en 1989 (Hess Araya,
2007).

La proteccién del software en el mundo, hasido y es, un tema muy controvertido, yaque a
lo largo de varias décadas se han propuestos diversos mecanismos para su tutela. Estudiaremos
brevemente los principal es sistemas utilizados: 1) Derecho de Autor; 2) Patentes de Invencion; 3)
Sistemas de proteccion sui generis.

Cada mecanismo tiene sus ventgjas y desventajas. Hess Araya citando a Fernando Maresca
nos dice que “el Derecho Marcario también es capaz de otorgar algun margen de proteccion a
software, ya que seriadificil paralos piratas vender ilegalmente copias de software y acceder aun
publico masivo sin usar su paabra distintiva, frase, logo o simbolo gréfico utilizado para
identificar lafuente del producto y distinguir al fabricante” (2007, p. 21).

Tal como nos ensefia Farinella (2006) en EE.UU, pese a que su ley desde 1970 prohibe
patentar programas informéticos y algoritmos, en la década de los “80, la jurisprudencia permitié
gue el software sea objeto de proteccion por medio de |as leyes de Patentes.

Asi, en e famoso caso Diamond vs. Diehr de 1981, la Suprema Corte de Estados Unidos
admitio la patentabilidad de un procedimiento de vulcanizacion de caucho sintético en € cual
intervenia un programa de ordenador, pues consideré que € objeto de la patente era €
procedimiento industrial que incorporabael programa, y no €l concepto abstracto desarrollado por
€l programa. Asi el maximo 6rgano judicial estadounidense determiné que lo no patentable era el
algoritmo, por su naturaleza abstracta, pero si era posible patentar €l programa en cuanto este
permitiaque e computador realizara una actividad préctica.

Por su parte, Japén también permite que en ciertos casos, € software acceda a un
procedimiento patentable.

Como bien dijimos anteriormente, ambos paises poseen un sistema concurrencia y
alternativo de proteccion para e software que se canaliza a través de las normas protectoras del
copyright y de las patentes.

Por otro lado, en la Unién Europea, se ha dejado libertad a los Estados miembros para que
opten por la proteccion que estimen mas conveniente a sus intereses. En un primer momento (afios

2003 y 2004) se impuso € principio de patentabilidad del software pero con importantes
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excepciones. Sin embargo, posteriormente (Julio de 2005), € Parlamento Europeo rechazé la
propuesta de Directiva sobre invenciones implementadas por computador. En Espafia, por citar un
gjemplo europeo, los derechos de autor sobre los programas de ordenador estan protegidos por la
Ley de Propiedad Intelectual.

2.1 Derechos de Autor

Se protege laobra pero no laidea. De alli que los productores de software toman laideade
un software ya desarrollado y pueden producir un nuevo software. Tiene una duracion de por vida
parael autor y hasta 70 afios desde e fallecimiento, paraherederos. Laproteccion esinternacional.
(Ferndndez Delpech, 2011).

El tema serd ampliado posteriormente en el punto 3.3.

2.2 Patentesde I nvencion

Este es € sistema utilizado por Estados Unidos, Japon y Canada.

Una patente es un derecho exclusivo concedido a una invencion, término por € que se
entiende un producto o proceso que ofrezca una nueva manera de hacer algo, 0 una nueva solucion
técnica a un problema. Crea un monopolio sobre una tecnologia o idea con aplicacién industrial.
Tiene una duracion de 20 afios improrrogable. La proteccion es territorial, por 1o que debe
patentarse en cada jurisdiccion. En este sentido, se puede agregar que € Tratado de Cooperacion
en materia de Patentes®, estipula la presentacion de una Gnica solicitud internacional de patentes,
gue tiene e mismo efecto que las solicitudes nacionales; presentadas en |0s paises signatarios.
(Ferndndez Delpech, 2011 y 2014).

Nuestra Ley N° 24.481 de Patentes de Invencion y Model os de utilidad nos dice que para

obtener la proteccion de una patente, unainvencion debe satisfacer ciertas condiciones:

& Tratado de Cooperacién en materia de Patente (PCT) fue elaborado en Washington por la OMPI € 19 de junio de
1970, enmendado € 28 de septiembre de 1979, modificado el 3 de febrero de 1984 y el 3 de octubre de 2001, y se
encuentra en vigor desde el 1 de abril de 2002.
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= Debe tener aplicacion industrial, entendiendo por tal que e objeto de la invencién
pueda ser producido o utilizado en la industria (entendida en su més amplio sentido,
incluyendo entre otros, la artesania, la agricultura, lamineria, lapesca y los servicios).

= Debe ser novedoso, esdecir, debe tener alguna caracteristica que no se encuentre dentro
del “estado de la técnica”, que es todo aquello divulgado o hecho accesible al publico
en cualquier lugar del mundo y por cualquier medio, antes de la fecha de presentacion
delasolicitud de patente.

= Debe poseer un nivel inventivo, que es cuando una persona de nivel medio versada en

la materia correspondiente, la invencion no resulta obvia ni se deriva de manera
evidente del estado de latécnica (Hess Araya, 2007).

La proteccion de la patente concretamente implica que la invencién no puede ser
confeccionada, utilizada, distribuida o vendida comercialmente sin el asentimiento de su titular.
Es decir, la patente confiere a titular €l derecho a explotar, en forma exclusiva, lainvencion y a
conceder licencias aterceros parala explotacion (Hess Araya, 2007).

Ahora bien, segun la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual) “todos los
titulares de patentes deben, a cambio de |a proteccién de la patente, publicar informacion sobre su
invencion, afin de enriquecer el cuerpo total de conocimiento técnico del mundo”.

Lainscripcion registral de la patente es requisito sine qua non de la tutela juridica, debido
aque €l registro tiene eficacia constitutiva, a diferencia de los Derechos de Autor.

En nuestra legislacion, no se considera invenciones -y por ende patentables- a los
programas de computacion.

Christian Hess Araya citando a Carlos Maria Correa dice que:

El obstéculo para la proteccion del software como invento patentable reside en su naturaleza
de método o0 esquema mental compuesto por una serie de sucesivas etapas y operaciones que
cristalizan en instrucciones dadas a un ordenador, sin elemento material o tangible (...) ni
aplicacion industrial inmediata. (2007, p. 46)

En el mismo sentido, Fernando Fuentes Pinzén, también citado por Hess Araya, sostiene
gue “e software (por gjemplo un juego de computadora) no necesariamente cumple con los
requisitos de las invenciones patentables como son: novedad, caracter inventivo y aplicacion
industrial”. (2007, p. 46)

34



Otras desventgjas que ofrece este sistema serian las siguientes:

* El menor plazo de la proteccién de la patente (improrrogable ademas) con relacion al
derecho autoral;

* Laterritorididad de la patente, que obliga al titular de la invencién a contar con una en
cada pais en que desee obtener tutela;

» El caracter congtitutivo del derecho derivado de la patente, frente al caracter meramente
declarativo que tiene lainscripcion de una obra;

» Lapatente exige acreditar que e producto supere el estado de la técnica, requisito que no
satisfacen aplicaciones informaéticas similares a otras previamente inscriptas;

* Uninvento patentable necesariamente debe aportar una solucion o ventgjaalatécnicao a
la industria. Sin embargo, programas como los juegos de computacion no aportan
soluciones a problemas técnicos o industriales y, por consiguiente, quedarian excluidos de
proteccion.

Para terminar, es menester decir, que la discusion a favor o en contra del recurso de las
patentes para proteger €l software no hallegado a su fin, debido a que existen muchos defensores
de este sistema que argumentan gque € mismo ofrece claras ventajas respecto de los Derechos de
Autor y permite a los desarrolladores de software obtener |a maxima rentabilidad de su producto,
esto sumado a que tres de los paises mas importantes en e mundo en materia de produccion de

software, como son Japén, Canaday Estados Unidos lo utilizan.

2.3. Sistemas de proteccion sui generis

Diversas corrientes doctrinarias vienen afirmando con insistencia que asi como la
proteccion del software via patente de invencion es inidonea, también o es la que se pretenda
lograr através del derecho autoral. Consideran que la aplicacion al software de los conceptos de
la propiedad intelectual clasica deviene necesariamente forzada.

En algunos paises, como Japdn, Brasil y Argentina, entre otros, se ha propuesto la
necesidad de crear mecanismos alternativos de proteccién juridica para el software. Sin embargo,
hasta donde sabemos, ninguno ha recibido una aceptacion general. En palabras de Fuentes Pinzén,

citado por Hess Araya, “solo a nivel doctrinario, esta posicion ain conserva defensores, aunque
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estos no realizan una elaboracion sobre €l tipo de proteccion que deberia de imponerse, sino que
se limitan acriticar ala proteccion por € Derecho de Autor y por las Patentes” (2007, p.52).
L as desventajas de un sistema sui generis son:

» El destiempo, ya que la proteccion del software por medio de los Derechos de Autor ha
sido acogida por la mayoria de |as |egislaciones del mundo;

e La desproteccion internacional. Contemplar un régimen paralelo a los existentes,
significariatener que elaborar Convenios y Tratados, tanto bilaterales como multilaterales,
para poder otorgar una proteccion medianamente uniforme del software y permitir su
distribucion internacional;

* Lacarenciade objeto. Los autores de esta tendencia no establecen cuales deberian ser los
elementos protegibles, ni las limitaciones, ni los derechos delostitulares y de los usuarios,
la duracion de la proteccion, € procedimiento correcto para € otorgamiento del titulo,
etcétera, por 10 que podemos ver que esta posicion doctrinaria es carente de un desarrollo
real. (Hess Araya, 2007)

3. Régimen juridico del Software en la Republica Argentina.
3.1 Evolucién delalegidacion. Ley 11.723. Decr eto 165/94. Ley 25.036

El sistemalegal argentino, en torno alaproteccion del software, entendido como Derecho
de Autor, comprendido dentro de |a categoria de los derechos intelectuales, se ha desarrollado a

lo largo de distintas etapas.

Como ya dijimos anteriormente, es indispensable mencionar la Constitucion Nacional,
como base fundamental de esta categoria de derechos, que en la segunda parte de su articulo 17
establece que “todo autor, o inventor es propietario exclusvo de su obra invento o
descubrimiento, por el término que le acuerde la ley...”, dando de esta forma similar jerarquia
constitucional alos derechos de propiedad intelectual que alos derechos de propiedad mueble o
inmuebl e consagrados también en € articulo 17 (Fernandez Delpech, 2011).

“Se puede definir a la propiedad intelectual como el conjunto de normas que regulan los
derechos tanto patrimoniales como morales que tiene los autores, inventores, y otros titulares de

derechos sobre las producciones fruto de su intelecto” (Fernandez Delpech, 2011, p. 11).
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La primera Ley de Propiedad Intelectual, dictada en € afo 1910 (ley 7092) no tuvo

aplicacion concreta al carecer de sanciones penales.

Recién en el afo 1933, se sanciona laactual Ley N° 11.723 y a afio siguiente su Decreto
Reglamentario N° 41.233/34 estableciendo un verdadero régimen de propiedad intelectual,
protegiendo las obras cientificas, literarias y artisticas, con un texto relativamente completo y
adel antado para su época, pero obviamente no comprendiaentre ellas las obras de softwar e, debido
a que por aquellos anos habia pocos indicios del surgimiento de la informética, lo cua se
desarroll 6 décadas més adelante. De esta manera se hizo necesario, una regulacion especifica que

tutel ase legalmente dichas obras.

La proteccion del software, llega parcialmente, en primer lugar aisladamente con la
Resolucion 3/87, emitida por la Direccion Nacional del Derecho de Autor, donde se determing
gue las obras de software y sus contratos referentes serian registrados en dicho organismo (Tjor,
2014).

Posteriormente con la sancion del decreto 165/94 dictado por el Poder Ejecutivo, € cual
incluy alas obras de software en e articulo 1 delaLey N° 11.723, estableciendo también en sus
articulos 2 y 3 e procedimiento de registracion de este tipo de obras en la Direccion Naciona de
Derechos de Autor. Consecuentemente, 1os efectos de este decreto solo tuvieron trascendencia
concretaen cuanto alaregulacion de laregistracion delas obras de software y alaresponsabilidad

gue emanaba de la violacion de los derechos de autor (Fernandez Delpech, 2000).

Si bien se le reconoce a este decreto validez normativa en cuanto ala proteccion civil del
software como a procedimiento de registracion, por su parte, la doctrinay la jurisprudencia, le
negaron validez en materia penal, debido a que era un decreto dictado por €l Poder Ejecutivo
Nacional, €l cual no tiene facultades paraincorporar nuevas figuras delictivas. Consecuentemente

esto provocd unanuevareformalegidativa.

La incorporacién de algunos tratados internacionales al ordenamiento juridico argentino,
gue seran desarrollados en € siguiente punto, provocd, que en €l afio 1998 se sancione lalLey N°
25.036, denominada “Ley del Software”, la cual introduce en forma expresa la tutela de los
programas de computacion y compilaciones de datos bajo e régimen de propiedad intelectual,

ampliando la proteccién tanto en €l orden civil como penal, tipificando una serie de conductas que
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hasta entonces no se encontraban, entre otras modificaciones importantes, concretando de esta
forma la aspiracion generalizada de la doctrina de cumplimentar |os lineamientos impuestos por

tales acuerdos (Fernandez Delpech, 2000).

De éstamanerael actual texto delaley 11.723 en su articulo 1 ha quedado redactado de la
siguiente forma: “A los efectos de la presente Ley, las obras cientificas, literarias y artisticas
comprenden |os escritos de toda naturalezay extension, entre ellos|os programas de computacion
fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales’, las obras draméticas,
composiciones musicales, dramético-musicales, las cinematogréficas, coreograficas y
pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de arte o
ciencia aplicadas a comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas; los plasticos,
fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o

didactica sea cual fuere el procedimiento de reproduccion.

La proteccién del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedimientos,
métodos de operacion y conceptos matematicos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y

conceptos en si.”

3.2 Tratados I nter nacionales aprobados por la Republica Argentina.

A su vez, en materia internacional, € pais ha ratificado una serie de tratados
correspondientes a la materia. Es de destacar, en primer lugar, e Convenio de Berna para la
proteccion de las obras literarias y artisticas, adoptado en el afio 1886, y posteriormente revisado
en Berlin, Roma, Bruselas, Estocolmo y finalmente en Parisen 1971, y enmendado en Septiembre
de 1979, siendo ratificado por nuestro pais con laley N° 25.140 en € afio 1999. En su articulo 2
menciona cuales son las obras protegidas: “1. « Obras literarias y artisticas »; 2. Posibilidad de

exigir la fijacion; 3. Obras derivadas; 4. Textos oficiales; 5. Colecciones, 6. Obligacion de

7 Se denomina cédigo fuente a que esta escrito en algln lenguaje de programacién que es legible alos seres humanos,
€l cual les permite alos programadores escribir sus aplicaciones de manera mas sencilla e inteligible. Por su parte, €l
codigo objeto es el lenguaje que resulta de la conversion del cadigo fuente a lenguaje de la maquina que se expresa
en afabeto binario (cerosy unos), y por tanto, esininteligible para el ser humano.

Compilaciones de datos son las producciones constituidas por un conjunto de datos, interrelacionados 'y compilados
con miras a su almacenamiento, procesamiento y recuperacién mediante técnicas y sistemas informaticos (concepto
del art. 1inc. b], dec. 165/94)
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proteger; beneficiarios de la proteccion; 7. Obras de artes aplicadas y dibujos y modelos
industriales; 8. Noticias”. Si bien tiene un lenguaje amplio de algunos de sus preceptos,
concretamente losincisos 1y 5 del articulo permiten comprender en su texto a los programas de
computacion y bases de datos, equiparados a las obras literarias y artisticas en general, y alas

col ecciones respectivamente, susceptibles de recibir la misma proteccion.

En segundo lugar, |a Convencion Universal sobre Derechos de Autor, adoptada en Ginebra
en 1952 y revisada en Paris en 1971, conocida como la Convencion de Ginebra, aprobado por la
Argentina en el afio 1957, el cual establece en su articulo 1: “Cada uno de los Estados contratantes
se compromete a tomar todas las disposiciones necesarias a fin de asegurar una proteccion
suficiente y efectiva de los derechos de los autores, 0 de cualesquiera otros titulares de estos
derechos, sobre las obras literarias, cientificas y artisticas tales como los escritos, las obras

musicales, dramaticas y cinematogréaficas y las de pintura, grabado y escultura”.

En tercer lugar, € Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intel ectual
Relacionados con e Comercio (ADPIC o TRIPs en inglés) de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) suscripto en Marrakech en 1994, aprobado en nuestro pais por laley N° 24.425
en el afo 1995 incorpora a software como categoria protegida bajo lalegislacion de derechos de
autor en su articulo 10.1 donde reza que: “Los programas de ordenador, sean programas fuente o
programas objeto, seran protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971).
Las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por maguina o en otraforma,
gue por razones de la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter
intelectual, seran protegidas como tales. Esa proteccion, que no abarcard|os datos o materiales en
si mismos, se entendera sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los

datos o materiales en si mismos”.

Como a traves de la reforma de la Constitucion de 1994, los tratados internacionales
adquieren mayor jerarquia que las leyes internas (Art. 75 inc. 22 CN), € Tratado de Marrakech
gue protege € software se incorpora a ordenamiento juridico argentino con mayor jerarquia
incluso que las leyes nacionaes, por o que desde 1995 en adelante podemos afirmar que en
Argentina, la proteccion del software através de los Derechos de Autor es clara (Farinella, 2006).
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Por ultimo, el Tratado de la Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual (OMPI)
sobre Derechos de Autor de 1996, también ratificado por laley N° 25.140 en € afio 1999, mismo
gue e Convenio de Berna, dispone en sus articulos 2, 4, 5y 14:

Articulo 2: “La proteccion del derecho de autor abarcara las expresiones pero no las ideas,

procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si”.

Articulo 4: “Los programas de ordenador estan protegidos como las obras literarias en el marco
delodispuesto en € articulo 2° del Convenio de Berna. Dichaproteccion se aplicaalos programas

de ordenador, cualquiera sea su modo o forma de expresion.”

Articulo 5: “Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que por razones
de la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual,
estan protegidas como tales. Esa proteccion no abarca los datos o materiales en si mismos y se
entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsistarespecto delos datos o materiales

contenidos en la compilacion”.

Articulo 14: “1) Las Partes Contratantes se comprometen a adoptar, de conformidad con sus
sistemas juridicos, |as medidas necesarias para asegurar la aplicacion del presente Tratado. 2) Las
Partes Contratantes se aseguraran de que en su legislacion nacional se establezcan procedimientos
de observancia de los derechos, que permitan la adopcion de medidas eficaces contra cualquier
accion infractora de los derechos a que se refiere el presente Tratado, con inclusién de recursos
&giles para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasion

de nuevas infracciones”.

3.3 Derechosde Autor.

Tal como adelantamos al inicio de estetrabgjo, en € sistemalegal argentino, las creaciones
de software se encuentran basicamente protegidas por la propiedad intelectual y de manera mas
precisa por la disciplina del Derecho de Autor, en iguales términos que las obras del dominio
literario. (Farinella, 2006)

Resulta importante repasar algunos conceptos ya desarrollados antes de inmiscuirnos

directamente en su estudio.
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“Se puede definir a la propiedad intelectua como el conjunto de normas que regulan los
derechos tanto patrimoniales como morales que tiene los autores, inventores, y otros titulares de
derechos sobre las producciones fruto de su intelecto” (Fernandez Delpech, 2011, p. 11).

La principal caracteristica que distingue a ser humano de los demas seres creados es la
capacidad de la creacion intelectual, que es lo que le permite contribuir a progreso de la
humanidad.

Hoy en dia, puede clasificarse alapropiedad intel ectual en: Derechos de Autor y Propiedad
Industrial.

Los Derechos de Autor, estan dirigidos a proteger las creaciones intelectuales, en sus
aspectos morales y patrimoniales, surgidos de una obra cientifica, literaria o artistica, tales como
obras draméticas, composiciones musicales, dibujos, pinturas, esculturas, software y bases de
datos, fonogramas, videogramas, paginas web, etcétera (Fernandez Delpech, 2011).

Volviendo brevemente ala discusion sobre la proteccion juridica que ofrece €l régimen de
Derechos de Autor, en contraposicion principalmente con e régimen de patentes, vemos que optar
por aplicar a software la tutela del derecho autora tiene ventgjas indudables. Las podemos
sintetizar asi:

» Seevitatener querevelar el codigo fuente de la aplicacion.

» Laproteccion esinternacional.

* El plazo de proteccion es mayor.

» Desaparecen las exigencias de novedad y aplicabilidad industrial propias de |as patentes.

El Dr. Fernandez Delpech (2011) nos cuenta, que en los Ultimos afios se han multiplicado
los detractores de los derechos de autor. Afirman éstos que |os derechos de autor son un obstéculo
para € acceso a la cultura y gque consecuentemente debieran desaparecer. Consideran que la
reproduccion delas obras debe ser libre parafacilitar su llegadaatodos | os sectores de la sociedad.

El norteamericano Richard Stallman es uno de los promotores mas fecundos de estas ideas
delacirculacion de los bienes intel ectual es sin derechos de autor. Sus ideas han tenido acogidaen
muchos, e incluso se ha llegado a la fundacién de partidos politicos denominados piratas, como
los de Sueciay Francia.

Los fundadores del partido francés explican que los valores de su partido se corresponden

alos delageneracién numérica, lacual ubicalalibertad, laproteccion de lavidaprivada, €l hecho

41



de compartir laculturay laciencia, la aperturadel espacio publico, lasolidaridad y lademocracia,
en el centro de su accion.

Pero estos detractores de los derechos de autor se olvidan de que todas esas obras
intelectuales que ellos pretenden que circulen libremente; son sin duda el fruto de muchas horas
de trabagjo y sacrificio de autores y editores, y configuran uno de los patrimonio més valiosos de
nuestra sociedad.

Los derechos de autor estan intimamente ligados con la produccion de bienes culturales.
Es necesario entonces fomentar labusquedadel conocimiento recompensado aquieneslaefectlan.
De alli la necesaria existencia de |os regimenes de derechos de autor. Si los autores no tuvieran el
incentivo de laretribucion econdmicay las armas legales para proteger ala obraintelectual y para
luchar contralareproduccionilicitade las obras, |os mismos dejarian de producir intel ectual mente.

Dice Ferndndez Delpech (2011), que no concibe un mundo con total libertad en la
circulacion de las obras y sin retribucion para los productores de este bien intangible tan valioso
como es la propiedad intelectual. Las creaciones intelectuales deben circular y €l acceso a ellas
debe facilitarse, pero sin por elo eliminar los | egitimos derechos de sus titulares.

La legislacion argentina de derechos de autor fue concebida para e mundo del libro
impreso en papel, en donde no se imaginaron las modernas técnicas de duplicacion y copia, y
menos aln lairrupcion de las nuevas tecnologias de lainformacion y la comunicacion (TICS).

Pero esas nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién no nos puede llevar
ahoraalarenunciadelos derechosintel ectuales. Por € contrario, lareafirmacion de estos derechos
es necesaria en un mundo tan competitivo.

Con total acierto la Declaracion Mundial sobre la Propiedad Intelectual, adoptada por la
OMPI € 26 dejunio de 20008, establ ece:

= Losderechos de propiedad intelectual son un incentivo paralos creadores y garantizan

gue los usuarios tengan acceso alos beneficios de la creatividad en pie de igualdad.

= Los derechos de propiedad intelectual constituyen una parte fundamental e integrante

detodo marco juridico encaminado areglamentar con equidad € proceder de creadores
y usuarios, y aproteger a escala universal losintereses de todos.
= Los derechos de propiedad intelectual son un elemento esencial en € empefio de

responder a imperativo de desarrollo paratodo.

8 http://www.wi po.int/about-wi po/es/pac.ipdecl aration.htm
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= |guamente en e ambito del desarrollo, contar con un sistema eficaz de propiedad
intelectual esindispensable para asegurar lainversion en sectores fundamentales de las
economias nacionales, particularmente en paises en desarrollo y los paises en
transicion.
El Dr. Ferndndez Delpech, citando a Delia Lipszyc nos dice con acierto que:
La inclusion del derecho de autor entre los derechos fundamentales en las constituciones
nacionales, en la Declaracion Universal de Derechos Humanosy en el Pacto Internaciona de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, importael reconocimiento de que se trata de un
atributo inherente a ser humano y que, como tal, su proteccién adecuaday eficaz no puede
ser desconocida. (2011, p. 17y 18)

3.3.1 Diferencia con e Copyright.

Fernandez Delpech (2011) nos dice, que hablar de Derechos de Autor como sinénimo del
término copyright, es equivocado. Los Derechos de Autor tienen su origen en € sistema
continental europeo, fundamentalmente en & sistema francés, mientras que e copyright proviene
del sistema anglosajon o del common law.

Ambos sistemas tienen en comun la proteccion de la propiedad intelectual. Pero mientras
el sistema de derechos de autor protege a la creacion intelectual de los autores en sus aspectos
patrimoniales y morales, en € copyright la proteccion se limita fundamenta mente a los derechos
de orden patrimonial; de alli & término copyright, que significa derecho de copia

Es por ello, que si bien tienen enormes puntos de contacto, ambos sistemas:. “Derechos de

Autor” y “Copyright”, son conceptos con alcances y &mbitos diferentes.

3.3.2 Obrasprotegidas.

Nuestraley 11.723 modificada por ladenominada Ley del Software N° 25.036 de 1998, en
su articulo 1 dispone: “A los efectos de la presente ley, las obras cientificas, literarias y artisticas
comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos |os programas de computacién
fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiaes; las obras dramaticas,
composiciones musicales, dramético-musicales;, las cinematogréficas, coreograficas vy

pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de arte o
43


http://www.wipo.int/about-wipo/es/pac.ipdeclaration.htm

ciencia aplicadas a comercio 0 a la industria; los impresos, planos y mapas; los pléasticos,
fotografias, grabados y fonogramas; en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o
didéctica, sea cud fuere e procedimiento de reproduccion...”

Como vemos por la frase final, la enumeracion de obras protegidas no es taxativa, sino
meramente enunciativa.

Vae aclarar, que con laincorporacion del software dentro del régimen de los derechos de
autor, se reafirmd la postura de la legislacion argentina que no admitia el patentamiento de las
obras de software. Ta como dijimos anteriormente, esta postura difiere de otras |legislaciones,
fundamentalmente la de paises exportadores de software como Estados Unidos, Japén y Canada,
gue desde no hace muchos afios protegen al software dentro del régimen de patentes.

Vemos asi como la ley 11.723 enumera en € articulo 1 a las obras protegidas,
enmarcandolas dentro del concepto de obra cientifica, literaria, artistica o didactica, pero no nos
da el concepto de qué se entiende por tal tipo de obras.

Miguel Angel Emery, citando a Satanowsky, nos dice que “toda la doctrina esta conteste
en gue debe tratarse siempre de una expresion personal, original y novedosa de la inteligencia,
resultado de la actividad del espiritu, que tengaindividualidad, que represente o signifique algo y
sea unacreacion integral” (1999, p. 11).

Por su parte, la Camara Nacional Civil y Comercial, salaD, en el caso “Guia Practica del

Exportador e Importador S.R.L. ¢/ Empresa I.A.R.A. y otro” ha expresado:
Es sabido que la ley 11.723 no define qué debe entenderse por obra o produccion cientifica,
literaria 0 artistica, ni tampoco indica los requisitos que aquellas mismas han de reunir para
merecer su proteccion. El articulo 1 contiene una enumeracion general, pero no taxativa, por lo
gue entran en su ambito todas las obras intelectuales que constituyan una creacion persona y
original del espiritu.

3.3.3 Lasideasno estan protegidas.

No todas las producciones del intelecto humano tienen e amparo de los ordenamientos
juridicos. Las simples ideas no tienen la proteccion de la ley, pero cuando las ideas se
exteriorizan en forma original, poseyendo individualidad e integridad propia, se transforman

en una obraintelectual, que merece entonces el amparo del ordenamiento juridico.
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Asi lo haentendido nuestra jurisprudencia, que ha distinguido claramente entre ideas 'y obras,
estableciendo que laley protege solo alas segundas, y que por lo tanto las ideas que no estan
plasmadas en una obra intelectual no tienen la proteccion del derecho intelectual (Ferndndez
Delpech, 2000, p. 7).

Fernandez Delpech, citando a Pablo Palazzi nos sefiala que “el derecho de autor ampara
exclusivamente las obras, que son la expresion de una idea, pero no la idea en si misma
considerada”. Y continuda diciendo “si el derecho amparara las ideas estaria dando al titular de una
obra un derecho mucho mayor que laobraen si: seimpediriael desarrollo de obras ulteriores que
podrian ser fruto de la propia expresion del nuevo autor, el aboradas en forma independiente, pero
con base en una idea similar” (2011, p. 23y 24).

El fundamento de este principio de no proteccion de las ideas estda dado por € justo
equilibrio que debe existir entre el derecho de autor y el derecho de la comunidad.

Laley 11.723 en su texto original nada establecia sobre esta cuestion, que no fue incluida
sino hastalareformaintroducidaen el afio 1998 por laley 25.036, donde se estableci6 claramente
en la parte final del articulo 1: “... La proteccion del derecho de autor abarcaré la expresion de
ideas, procedimientos, métodos de operacion y conceptos matematicos pero no esas ideas,
procedimientos, métodos y conceptos en si.”

Lanormaes clara: laidea no tiene proteccion, |o que se protege eslaformaen que laidea
Se expresa, es decir, las obras que resultan de la expresion de las idess.

A nivel internacional, no se establecia nada a respecto, recién con e Acuerdo ADPIC de
1995 fue tratado el tema, donde en su articulo 9.2 se dispuso: “La proteccion del derecho de autor
abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacion o conceptos
matematicos en si”.

Posteriormente el Tratado de la OMPI sobre derecho de autor de 1996 legisio € principio
de maneraidéntica en su articulo 2.

Por otro lado, en lalegislacion norteamericana, laley del Copyright establece: “En ningun
caso, la proteccién acordada por e copyright ala obraoriginal de un autor puede extenderse alas
ideas, procedimientos, procesos, sistemas, métodos operatorios, conceptos, principios o
descubrimientos, cualquiera que sea laforma en que ellos sean descriptos, explicados, ilustrados

0 incorporados en tal obra”.
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Resulta evidente, que laley 11.723 con la modificacion introducida por la 25.036 adopta
casi textualmente la normaintroducida en dichos tratados.

La jurisprudencia argentina, salvo algunos casos aislados, siempre acept6 tal principio,
rechazando el amparo de las ideas como derechos de autor, distinguiendo claramente entre ideas
y obras.

La excepcion la constituyen algunos casos, entre los que sobresale el caso Pantano ¢/
Jockey Cluby €l fallo Torbey ¢/Telecom.

Fernandez Delpech (2011) nos cuenta que, en € caso Pantano, € actor registrd y deposito
como obra inédita y bajo la denominacion “memoria descriptiva de aplicacion comercial”, la
inclusion del “Placé” en el sistema de la apuesta triple de los hipddromos. Luego de ello presento
laidea entre otros al Jockey Club, que a tiempo implementd esta modalidad de apuesta, pero se
negd a retribuir a autor. Este demandé judiciamente y obtuvo sentencia favorable en ambas
instancias, sentencia que condend a Jockey Club a abonar a actor una importante suma en
concepto de indemnizacion, basada en |a pericia contable realizada en €l juicio que demostraba un
aumento importante en la apuesta triple, desde el momento en que se habia implementado laidea
de Pantano. En los fundamentos del fallo, la Camara expreso:

Lacreacion del actor alaque é califica impropiamente y con modestia “idea” fue eso y algo mas
gue eso, puesto que lo que é ofrecid a la demandada fue la manifestacion material de su
pensamiento, fue su obraintelectual cuya aptitud para ser reproduciday utilizada, como lo fue, es
prueba de la causa de autos, cuyo sustento esta en la previaregistracion y posterior ofertaa quien

estaba en condiciones de utilizarla beneficidndose®.

Este fallo de Camarafue criticado por casi todala doctrina.

Las ideas no pueden considerarse obras, y S se otorgase derechos exclusivos sobre esas
ideas, se atentaria contra €l interés general, ya que se frenaria € desarrollo de esas ideas en obras
concretas.

Por su parte, en €l fallo Torbey ¢/Telecom, se efectud un interesante analisis en un reclamo

de proteccion de derechos sobre un plan de comercializacion.

9 Camara Nacional Civil, Sala C, “Pantano juan c/Jockey Club de Buenos Aires” (Sentencia de fecha 19 de abril de

1974)
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En e afio 2000 un empleado de Telecom presento un proyecto ala empresa que consistia
en un plan familiar de telefonia que proponia a los clientes una tarifa reducida para | os |lamados
entre una linea fija y lineas de celulares del grupo. Al tiempo Telecom lanz6 su “Plan Grupo
Familiar”, que en sustancia era casi idéntico al proyecto del actor, pero no le reconocid la
paternidad de la obrani ninguna compensaci én econdmica.

Promovida accion judicial de dafios y perjuicios derivados del presunto plagio, se hizo
lugar en primera instancia a la demanda y recientemente la Camara Civil confirmé e falo, en
donde s hien reitera € principio de la libertad de las ideas, consider6é ademés que € plan de
comercializacion presentado por € actor era mas que una idea ya que estaba desarrollada
concretamente por escrito en formaoriginal y consecuentemente se lo podia calificar como obra
intelectual protegible bajo € régimen del derecho de autor.

Dijo ali laCamaraNaciona Civil:

Para que se configure el plagio es necesario que: a) la obra conforme unaimitacion, es
decir, algo méas que unainspiracion y menos que una copia servil; b) la parte imitada
constituya fundamento original y novedoso de la creacion que ha dado nacimiento al
derecho de autor; y c) loimitado no sealaideasino lalineaargumental, lacomposicion
del plan o € desarrollo original dado alaaccion.

Cabe considerar que, en € caso, se encuentran configurados todos los elementos
tipificantes del plagio, ya que de las pruebas aportadas surge que la empresa
demandada ha imitado el desarrollo de un plan de comercializacién original y propio
de la creacion del actor. El dolo resulta necesario para tipificar e plagio, pues es
ineludible el conocimiento de que existe otra obra anterior cuya parte origina es
apropiada. Puesto que, en € caso, no cabe duda de que la demandada conocia que €l
producto comercializado consistiaen unaburdaimitacién del proyecto presentado por
el actor, cabe concluir que € plagio resulta evidente, ya que su dolo o mala fe surge
del conocimiento de la obra plagiada. En efecto, cuando resultare claramente la
usurpacion o apropiacion indebida, no hacen fata excesivas indagaciones para
determinar los propositos del plagiario, sino que bastalaimitacion, lacual crea contra
este Ultimo la presuncion de mala fe, que resulta del conocimiento del derecho que
usurpa. El autor de una obraintelectual tiene derecho al beneficio que hubiera podido

obtener de no mediar la utilizacionilicitao lameor remuneracién que hubiera podido
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percibir de haber autorizado la explotacion; por estarazonable alternativa se evita que
sea més beneficioso infringir el derecho de autor que respetarlo, pues si e utilizador
paga un precio mas bajo en un juicio que negociando con € titular del derecho se
alientan las infracciones'®.

Fernandez Delpech (2011) considera que ambos casos son peligrosas excepciones al
principio de que las ideas no se encuentran protegidas. Quizas pudo hacerse lugar alas demandas,
pero por algunaotravia, como seriapor gemplo e enriquecimiento sin causa, y no por €l régimen
de los derechos de autor.

3.34 Titularidad delos derechos. Caso particular del trabajador creador de una obrade

software.

El articulo 4 delaley 11.723 de Propiedad Intelectual enumera quienes son los titulares de
los derechos:

a) El autor de laobra;

b) Los herederos o derechohabientes del autor;

¢) Los que con permiso del autor la traducen, refunden, adaptan, modifican o transportan

sobre la nueva obraintelectual resultante;

d) Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para elaborar un

programa de computacion hubiesen producido un programa de computacion en el

desempefio de sus funciones laborales, salvo estipul acién en contrario.

A) Autoresy Coautores. Obra en colaboracion y obra colectiva

El autor es €l titular originario de la obra que ha creado y a él esta dirigida la mayor parte
de la proteccion que otorgan los derechos de autor. Esa proteccion abarca a los derechos morales
y patrimoniales que e autor detenta sobre su obra. El régimen de la ley 11.723 esta
fundamentalmente dirigido a la defensa de los derechos de autor sobre su obra (Fernandez
Delpech, 2011).

10 Camara Nacional Civil, Sala K, “Torbey, Salid H c/Telecom Personal S.A.” (Sentencia de fecha 19 de septiembre
de 2009)
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El autor es la persona fisica que crea la obra por si mismo en forma exclusiva (Obra
exclusiva).

Si bien, nada impide gue un programa de computacion sea desarrollado por una sola
persona, lo habitual es que e software sea producido por multiples individuos, en cuyo caso es
necesario diferenciar, a los efectos de la tutela legal, si en la obra es posible distinguir o no €
aporte concreto de cada uno (Hess Araya, 2007).

Cuando €l autor elabora en comun con otras personas, aparecen:

» Laobraen colaboracion;
» Laobracolectiva

Laobraen colaboracion eslaproducida por dos o mas autores, en lacual si bien los aportes
efectuados por cada uno son objetivamente identificables entre si, existe una inseparabilidad de
las contribuciones de cada autor que convergen en una sola obra de caracter comin, no pudiendo
considerarlas creaciones independientes. A cada uno de los contribuyentes se los denomina
creadores en colaboracion o coautores y entre ellos existe un condominio sobrelaobra (el software
en este caso), a que rigen las normas del Cédigo Civil y por € cual pertenece a cada uno de ellos
la proporcion gue determinen, entendiéndose que en ausencia de otrafijacion, 1o haran por partes
iguales (Fernandez Delpech, 2011; Hess Araya, 2007).

La ley 11.723 en su articulo 16 y bajo el titulo “De la Colaboracion” regula este tipo de
obras y expresa lo siguiente: “Salvo convenios especiales los colaboradores de una obra disfrutan
derechos iguales; los col aboradores andnimos de una compilacién col ectiva, no conservan derecho
de propiedad sobre su contribucion de encargo y tendran por representante legal al editor”.

La obra colectiva es aguella en la que existen varias personas que participan en la
elaboracion de la obra. En este caso, ya sea por € eevado nimero o por € carécter indirecto de
las contribuciones, los aportes de los distintos autores se fusionan en la totalidad de la obra de
modo que resulta imposible separarse ni diferenciarse. Por todo ello, la titularidad de la obra
corresponde a la persona fisica o juridica que se ha encargado de impulsar, financiar y coordinar
la misma (Ferndndez Del pech, 2011; Hess Araya, 2007).

Hess Araya citando a José Carlos Erdozain, nos dice que “la obra colectiva nace como
respuesta funcional a la exigencia de que las personas juridicas puedan ser consideradas como
autor, venciendo de esa manera la tradicional oposicion mostrada a que sujetos que no fuesen

personas fisicas pudieran atribuirse derechos creativos” (2007, p. 27).
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En e particular caso del software, esto explica que los derechos de autor generalmente
corresponden a una empresa determinada.

Parafinalizar, corresponde distinguir €l concepto de “autor” con el de “titular de derechos
de autor”. Son dos conceptos distintos. El autor es € titular originario de los derechos de autor
sobre la obra, pero pueden existir otras personas que sin ser autores son si titulares de esos
derechos, como es el caso de los herederos o de las personas (fisicas o juridicas) alas que €l autor

ha cedido o transferido total o parcia mente sus derechos sobre la obra (Fernandez Delpech, 2011).

B) Herederos o derechohabientes del autor

Unavez producido €l fallecimiento del autor, sus herederos o derechohabientes pasan a ser
los titulares de los derechos que éste tenia sobre la obra. En principio solo se transfieren los
derechos patrimoniales y ciertos derechos morales, aunque la mayoria de los autores afirman que
los derecho morales no son transmisibles alos herederos del autor, Fernandez Delpech (2011) se
diferenciade estaidea, y afirma que algunos derecho morales si pasan a sus herederos, tales como
el derecho aoponerse alaviolacion delapaternidad del autor sobrelaobray el derecho adefender
laintegridad de ésta.

Laley mencionaen € inc. b del articulo 4 1os términos herederos o derechohabientes, como
S se tratara de sinénimos, sin embargo entendemos que no o son, ya que se refieren a distintos
titulares derivados del derecho de autor, siendo “heredero” aquel que resulta titular en virtud de
una transmisién por causa de muerte, mientras que “derechohabiente” es quien resultatitular como
consecuencia de un acto entre vivos, tal como engjenacion o cesion total o parcia (Fernandez
Delpech, 2011).

Andogamente, como ya vimos en € tema de las obras en colaboracion anteriormente,
creemos que en € caso de los herederos o derechohabientes, si son varios, se produce un
condominio sobre laobray deben aplicarse las normas del Codigo Civil y Comercial delaNacion

al respecto.
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C) Trabajador creador de una obra de software

Con relacion alas obras de software, que son €l objeto principal de nuestro trabgo, €l inc.
d del articulo 4, introducido alaley 11.723 en € afio 1998 por la ley 25.036, establece que son
titulares del derecho de propiedad intelectual sobre las obras de software: “Las personas fisicas o
juridicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion hubiesen
producido un programa de computacion en e desempefio de sus funciones laborales, salvo
estipulacién en contrario”.

Se entiende, que lo que la norma quiere expresar es que s una empresa contrata a un
trabajador, bajo relacion de dependencia, para elaborar un programa, y durante su relacion laboral
el trabajador produce ése u otro programa, latitularidad del programa producido es propiedad de
la empresa. En este caso, |0 que se produce es un desplazamiento de los derechos patrimoniaes
del autor sobre su obrahacialaempresa, pero no de los derechos morales, que contintian en cabeza
del autor (Fernandez Delpech, 2011).

Esta norma de la ley de Propiedad Intelectual, establecio un principio diferente del
establecido en € articulo 82 de la Ley de Contrato de Trabajo, en donde se establece |a propiedad
por parte de la empresa de las invenciones o descubrimientos, formulas, disefios, materiales y
combinaciones, pero solamente cuando € trabgjador fue contratado para ese objeto
especificamente, 0 sea para investigar o desarrollar una obra determinada. Esta norma de la Ley
de Contrato de Trabajo indudablemente se aplicaatodo tipo de obras, excluyendo las de software,
alasquesi seaplicae articulo 4 dela11.723 ya mencionado. Por ende, parala LCT, paraque la
empresa sea la propietaria, |la nueva obra debe ser el objeto del trabajo especifico para el cua fue
contratado el trabajador, pero si la nueva obra no integra €l objeto de la contratacion sobre la que
tenia que desarrollar, la nueva obra es propiedad del trabajador y no de la empresa (Fernandez
Delpech, 2011).

Este nuevo inciso del articulo 4 incorporado alaley de Propiedad Intelectual, motivo en su
momento, una serie de discusiones en la Camara de Senadores de laNacion a tratarse € proyecto
deley. El Senador Y oma se opuso tenazmente a este articulo con fundamento en que € mismo era
contrario a lo dispuesto en la LCT, en donde se indica que la propiedad es del trabajador salvo
aquel trabgjo que lefue encomendado y parael que fue contratado. Ental sentido, el senador Y oma

propuso modificar en € proyecto la referencia que establecia “cuyos dependientes contratados
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paraelaborar un programa de computacion hubiesen producido un programa de computacion” por
“cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion hubiesen producido
ese programa de computacion”. Tal postura no fue aceptada por € resto del Senado (Fernandez
Delpech, 2000).

Por otro lado, la Ley de Patentes N° 24.481, modificada por laley 24.572, establece en su
articulo 10 un criterio similar al de laley de Propiedad Intelectual, y por ende, también diferente
al delaLey de Contrato de Trabajo. Incluso algunos autores afirman que este articulo 10 deroga
de hecho lanormade laLey de Contrato de Trabajo. No compartimos esa opinion, y creemos que
el supuesto contemplado en € articulo 10 de la ley de Patentes se refiere Unicamente a obras
incluidas en el régimen de | as patentes industrial es (Fernandez Delpech, 2014).

De modo que existirdn tres supuestos diferentes sobre este tema, con los criterios antes
expuestos de titularidad:

» El delaLey de Patentes, paralas obras incluidas en € régimen de patentes;
* El delaLey de Propiedad Intelectual, paralas obras de software;
» El delaLey de Contrato de Trabgjo, paralas restantes obras.

3.3.50Dbjetoy contenido de los derechos de autor. Derechos moralesy patrimoniales.

Y ahicimos referenciaaque las obras cientificas, literarias o artisticas estaran protegidas si
son personales, integrales, creativas y son € resultado de la actividad intelectua de su autor. Y
también mencionamos que € Derecho de Autor confiere a los autores un derecho de propiedad,
gue si bien es un derecho unico, incluye los aspectos patrimoniales y moral es de dichas obras.
Los derechos morales garantizan al autor intereses personales y de integridad de la obra,
en otras palabras, protegen su paternidad intelectual. Los derechos patrimoniales le permiten
obtener un beneficio econdmico por la utilizacion de aquella por parte de terceros.
Por su parte, nuestros tribunales han dicho al respecto:
“Los derechos intelectuales tiene una naturaleza sui generis, son autdnomos y estan
integrados por dos elementos. e personal 0 mora del autor y e patrimonia o
econémico. La distincion entre ambos es Unicamente cientifica y didactica, ya que en

realidad el intelectua esindivisible, pues el [lamado derecho moral no es un derecho
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distinto e independiente del patrimonial, sino un haz de facultades inalienables e

imprescriptibles, porque estan en la raiz del derecho del creador” !

3.3.5.1 Losderechos morales

Los autores (sean 0 no titulares de los derechos patrimoniaes) gozan de ciertos derechos
morales, que les permiten tomar determinadas medidas para preservar €l nexo personal existente
entre autor y obra; es decir, para salvaguardar €l aspecto inherente ala personalidad del autor que
sereflgiaen su obra. En particular, este concepto lo legitima para:

* Reivindicar una obra como suya;
» Exigir que seindique su nombre en los g emplares de la obray en otros usos de la misma;
* Y oponerse alamutilacion o deformacion de la obra (Hess Araya, 2007).

En el sistema del Copyright, como yavimos, e derecho esta dirigido casi exclusivamente
a su aspecto patrimonial. En €l sistema de los derechos de autor es tan vélido €l derecho mora
sobre la obra, como el derecho patrimonial que se tiene sobre ésta.

Pero ese derecho moral estaunido alacalidad de autor y es perpetuo, absoluto, inestimable,
inalienable, irrenunciable e imprescriptible (Fernandez Delpech, 2011).

Laley 11.723 no regula en forma armonica los derechos morales de |os autores, sino que

serefiereaellosen formaincidental y de manera asisteméticaalo largo de su articulado.
En € articulo 51, cuando se refiere a la posibilidad del autor o sus derechohabientes de ceder o
enajenar total o parcialmente la obra, manifiesta que el adquirente no puede: “alterar su titulo,
forma y contenido”. Agregando luego en el articulo 52 que: “Aunque el autor enajenare la
propiedad de su obra, conserva sobre ella € derecho a exigir la fidelidad de su texto y titulo, en
las impresiones, copias o reproducciones, como asimismo la mencion de su nombre 0 seudonimo
como autor”.

También en € articulo 22 establece €l derecho a la mencion de su nombre del autor
cinematografico, en el articulo 39 laimposibilidad del editor de alterar €l texto de unaobra, en €l
articulo 47 lainmodificabilidad delaobrateatral por el empresario encargado de su representacion.
Por ultimo, también los articulos 56 y 83 hacen una mencion al tema, que no nos parece importante

desarrollar.

11 Camara Nacional Civil, Sala C, “Cresseri, Artidorio Suc c/SADAIC” (Sentencia de fecha 19 de septiembre de 1978)
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Estos articul os son las Unicas referencias de la Ley de Propiedad Intelectual con relacion a
los derechos morales de | os autores.

Por otra parte, debemos tener en cuentalo que establece el articulo 6 bis del Convenio de
Berna paralaProteccion delas Obras Literarias y Artisticas, aprobado por 1a Republica Argentina
mediante ley 25.140, donde se consagran los derechos morales de |os autores sobre sus obras a
establecer:

“1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion de
estos derechos, €l autor conservard el derecho dereivindicar la paternidad de la obray de oponerse
a cuaquier deformacion, mutilacién u otra modificacion de la misma o a cualquier atentado ala
misma que cause perjuicio a su honor 0 a su reputacion.

2) Los derechos reconocidos a autor en virtud del parrafo 1 serdn mantenidos después de su
muerte, por |o menos hasta la extincion de sus derechos patrimoniales, y g ercidos por | as personas
o instituciones alas que lalegislacion nacional del pais en que se reclame la proteccion reconozca
derechos....”

Esta normativa de Berna es ley para la Argentina, atento a la ratificacion efectuada del
Convenio por ley 25.140, por lo cual debe integrarse con las normas de laley 11.723, para darnos
el cuadro total delaregulacion de los derechos morales.

A continuacion, siguiendo a Fernandez Del pech (2011) vamos a analizar | as caracteristicas
de estos derechos morales de |os autores sobre sus obras.

En primer lugar, el autor es quien decide divulgar 0 no la obra. Se podria desdoblar este
concepto de divulgacion en:

» Derecho adar aconocer laobra
» Derecho a mantener reservadala obra.
e Derecho deretractarse o retirar de circulacion la obray mantenerlaluego en reserva.

Dicho autor, cree gque la obra se considera divulgada cuando es puesta en conocimiento
publico por decision del autor, saliendo de su ambito o esfera privada.

En segundo lugar, el autor tiene derecho a que se reconozca su paternidad sobre laobra, o
sea que se le reconozca como e creador de ésta, pudiendo disponer su anonimato o que sea
indicado su nombre o € uso de un seudénimo. Este derecho del autor a que se le reconozca la

paternidad sobre su obra se conserva ain después de la cesion de la obra, pudiendo
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consecuentemente reivindicar su paternidad y oponerse a cualquiera que quiera deformarla,
mutilarla o modificarla de cual quier modo, antes o después de ceder o transferir la obra.

Este derecho de paternidad le confiere al autor también el derecho de defender su autoria
ante terceros que la pretendan o se laimpugnen.

Entercer lugar, € autor tiene derecho aque se respete laintegridad de laobra, o seahacerla
respetar como é la ha creado, pudiendo oponerse a cualquier modificacion o mutilacion de ésta.
Este derecho a hacer respetar la integridad de la obra es transmisible a los herederos o
derechohabientes del autor y llevaimplicito el derecho aoponerse atodo acto de menosprecio con
respecto alaobra que sea perjudicial parael honor o reputacion del autor.

También la Camara Comercial en un interesante fallo describe |os derechos morales delos
autores sobre sus obras, cuando expresa:

“Cuando se trata del autor de alguna obra de arte, el derecho moral tiene por objeto
defender su personalidad de posibles lesiones a su capacidad o calidad creadora, es un
derecho de la personalidad del creador inalienable e irrenunciable en razon a su obra.
Nace como derecho subjetivo en cabezaexclusivadel autor con variosdelos caracteres
delos derechos de aquellay se fundaen € principio de que la personalidad humanaes
intangible y trata de evitar que se perjudique, en o esencial, los intereses personaes o
artisticos del autor. En otros términos, designa el conjunto de facultades destinadas a
laproteccion delapersonalidad del autor de unade las posibles|esiones asu capacidad
o calidad creadora, y estaintegrado, entre otros, ‘por el derecho aexigir que se respete
su paternidad intelectual y la integridad de su obra’ que en Francia se denomina
‘Derecho de respeto’: al nombre del autor, a su calidad de tal y a su obra. En razon de
ello, cuando ese derecho es lesionado, se le causa un agravio mora que debe ser
resarcido”*?

Por ultimo, es importante destacar, que los derechos morales nacen con la creacion de la
obray su existenciay reconocimiento es independiente del registro de laobra.

Para concluir, se podria decir que los derechos morales tienen para € autor las siguientes
caracteristicas:

= Son personales e inherentes a su persona, pues nacen de un acto creador del autor.

12 Camara Nacional Comercial, Sala A, “Cresta Norberto ¢/ Galeria de arte de Santi y de Santi Hector s/Ordinario”
(Sentencia de fecha 25 de Octubre de 2007)
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= Son perpetuos, por ser inherentes a la persona, a diferencia de los derechos patrimoniales
gue estan limitados en €l tiempo.

= Son extrapatrimoniales o inestimables, pues no pueden estimarse en dinero, s bien su
violacién puede producir derechos resarcitorios de caracter patrimonia afavor del autor.

= Sontransmisiblesalos herederos por causade muerte, y en a gunos casos son transmisibles
también alos derechohabientes.

= Son absolutos, ya que pueden ser oponibles ergaomnes.

= Son inaienables, ya que en su gran mayoria, permanecen en € autor aun luego de
transferidos los derecho patrimoniales sobre la obra.

= Sonirrenunciables e inexpropiables, por ser prerrogativas inherentes ala persona.

= Son imprescriptibles, ya que no se pueden adquirir ni perder por € transcurso del tiempo.

LaCamaraCivil haresumido estas caracteristicas en €l fallo precedentemente mencionado
de Cresseri ¢/SADAIC donde expreso:
“El principio de perpetuidad de los derechos de autor se desprende de dos hechos
basicos. 1°) laobraquedasiempre dentro delaesferadel autor. Lavigenciasintérmino
del derecho moral es un [6gico complemento de lainalienabilidad del mismo. El autor
puede siempre reivindicar su derecho moral, que subsiste por sobre todos | os plazos a
favor deterceros a que haya podido someter, y que solo rigen en el aspecto pecuniario;
2°) laobraconstituye por si mismaalgo autébnomo, perfecto, cerrado, cuya purezadebe

mantenerse por encima de los plazos que condicionan el derecho pecuniario”*3

3.3.5.2 Los derechos patrimoniales

Fernandez Delpech (2011) nos dice que los derechos subjetivos patrimoniales le dan a
autor la exclusividad de la explotacion de su obra por cualquier procedimiento v,

consecuentemente, la facultad de obtener beneficios econdmicos derivados de aquella.

13 Camara Nacional Civil, Sala C, “Cresseri, Artidorio Suc c/SADAIC” (Sentencia de fecha 19 de Septiembre de
1978)
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Son derechos que poseen € actor y sus herederos o derechohabientes a gozar de los
beneficios econdmicos que derivan de la obra, derechos que se extienden por un periodo
determinado de tiempo y que son transmisibles a terceras personas fisicas o juridicas, a titulo
gratuito u oneroso.

L os derechos patrimoniales se encuentran dentro de la esfera de los derechos real es, pero
como un tipico dominio imperfecto sobre un bien inmaterial, tanto por lalimitacion del plazo para
los herederos o derechohabientes del autor, como por su condicion de revocable. Por otra parte,
también existe otra diferencia de la propiedad intelectual con el dominio clasico, respecto de la
forma de adquisicion, ya que en la primera se produce por €l acto de creacion de su autor y en €l
segundo, son varias las formas enumeradas en el CCyCN (Ejemplo: la apropiacion, avulsion,
aluvién, transformacion, etc.)

L os derechos patrimoniales del autor sobre su obra, a diferencia de los derechos morales,
son de caracter temporal (sujetos a plazo), renunciable, cuantificable y transmisible.

Por su parte, Hess Araya (2007) nos ensefia que estos derechos patrimonial es distan mucho
de ser absolutos o irrestrictos, pudiendo sufrir ciertas atenuaciones o limitaciones, en atencion de
ciertas finalidades socialmente relevantes. En esencia, estas limitantes se manifiestan: a) en €
caracter temporal de estos derechos; b) en las diversas excepciones y exclusiones previstas en la
ley; y ¢) en la nocion de ‘usos honestos’ de una obra.

Bajo este Ultimo concepto (que es de gran interés para € software) agunas utilizaciones
estrictamente determinadas (como por gjemplo las citas bibliogréficas, € uso de obras para la
ensefianza) son completamente libres, es decir, no requieren ni la autorizacion ni e pago de
remuneracion alguna al titular del derecho de autor. En €l caso particular del software, existe
también en este sentido, lo que se denomina “copia de salvaguarda”, dela cual nos ocuparemos en
detalle més adelante. Se les conoce como ‘usos honestos’ de una obra. 4

Fernandez Del pech citando a Delia Lipszyc nos dice que:

L os derechos patrimonial es ho estan sujetos a numerus clausus. Los derechos de explotacion
de que dispone el autor son tantos como formas de utilizaci6n de la obra sean factibles, no solo

en el momento de la creacion de la obra, sino durante todo € tiempo en que ella permanezca
en el dominio privado. (2011, p. 58)

14 Por “usos honestos’ entendemaos los que no interfieren con la explotacién normal de la obra ni causan un perjuicio
irrazonable alos intereses |egitimos del autor
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Por |o tanto, podemos decir que, |os derechos patrimoniales de explotacion del autor son

genéricos y tan numerosos como numerosas sean las formas de explotacion que se puedadar ala

obracreada

El articulo 2 de laley 11.723 efectia una enumeracion, evidentemente no taxativa sino

meramente enunciativa, de los derechos patrimoniales del autor, al establecer: “El derecho de

propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la facultad de

disponer de €ella, de publicarla, de gecutarla, de representarla, y exponerla en publico, de

engjenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier

forma."

Fernandez Delpech (2011) nos da las siguientes clasificaciones de los derechos

patrimoniales:

Derecho de disposicion: la ley establece que e derecho de propiedad de una obra,
“comprende para su autor la facultad de disponer de ella”, adoptando similar criterio que
el derecho de disposicién de las cosas que establece € Codigo Civil en € articulo 1941,
cuando preceptua: “El dominio perfecto es el derecho real que otorga todas las facultades
de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa, dentro de los limites
previstos por laley...”

Este derecho de disposicién es un derecho de caracter exclusivo que tiene como corolario
los restantes derechos patrimoniales del autor: reproduccion, distribucion, alquiler,
comunicacion publica, transformacion y participacion.

Derecho de reproduccion: Derecho de autorizar o prohibir la reproduccion de la obra por
cualquier procedimiento o bajo cualquier forma.

Derecho de distribucion: Derecho de poner a disposicion del publico el original o copias
de la obra mediante su venta, o cualquier otra forma de transferencia de la propiedad, o
mediante el alquiler o la cesién temporal de la obra.

Derecho de comunicacion publica: La comunicacion publica es € acto por € cual una
pluralidad de personas puedatener acceso alaobrasin previadistribucion de gemplares a
cada unade €ellas, y genera consecuentemente un derecho de contenido patrimonial parael
autor.

Derecho de transformacion: Derecho de autorizar a otro la modificacion de laobra, ya sea

por traduccién, adaptacion o cualquier otra modificacion en su forma de la que se derive
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una obra diferente. En e caso de las bases de datos, se considera transformacion su
reordenacion.

» Derecho de participacion: Es e derecho quetienen |os autores de obras artisticas de recibir
una parte del precio que se obtiene en las sucesivas ventas de la obra origina por ellos
creadas. Hasta lafecha no ha sido instrumentada en la Argentina.

Estos derechos patrimoniales son independientes entre si, por o que e otorgamiento de
uno de ellos no se extiende alos demés. Puede entonces el autor demandar por la utilizacion fuera
del destino expreso de la autorizacion, como también por la explotacién luego de concluido €

plazo de vigencia o en ambitos diferentes de los convenidos.

A) Derecho de Reproduccién

El derecho de propiedad del autor sobre su obra tiene como |6gica consecuencia una serie
de derechos de orden patrimonial, uno de los cuales, y posiblemente e mas importante es €
derecho de reproduccion.

El derecho de reproduccién eslafacultad exclusivaquetiene el autor, o en su caso €l editor
de la obra, de autorizar o prohibir su reproduccion, y se encuentra consagrado por todos los
Convenios Internacionales a partir del Convenio de Berna, y receptado por nuestra ley de
Propiedad Intelectual en su articulo 2, entendiendo por reproduccion alarealizacion de una o mas
copias de la totalidad o de una parte de una obra, por cualquier procedimiento y bajo cualquier
forma. El objeto de reproduccion puede ser cualquiera de las obras protegidas por € régimen de
los derechos de autor (Fernandez Delpech, 2011).

En este sentido, cualquier acto de reproduccion que no cuente con la expresa autorizacion
de su autor, herederos o derechohabientes o del titular de los derechos sobre la obra, configura un
ilicito generador de responsabilidad civil, conforme a mencionado articulo 2 de laley 11.723 y
puede tipificar ademés el delito de defraudacion previsto en los articulos 71, 72 y 72 bis de dicha
ley, cuestion que abordaremos en el préximo capitulo.

Las nuevas técnicas y tecnologias que han surgido en los Ultimos afios, conocidas como
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC’s), por un lado, han facilitado

enormemente la divulgacion y reproduccion de las distintas obras intelectuales, ya que hasta
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entonces a los soportes tradicionales (0 anal égicos) como el papel parael libro o e fonogramay
el videograma para la musica y el cine, se le suman los nuevos soportes en archivos digitales
comprimidos y muchas veces esos soportes volcados ala Red Internet. Por otro parte, este avance
tecnoldgico si bien es muy beneficioso por lafacilidad y ata calidad que se obtiene en € copiado,
ha provocado que lareproduccion y transmision de la obras se hagamuchas veces sin respetar 1os
legitimos derechos de los autores y titulares de derechos. En este contexto, uno de los sectores mas
afectados, es claramente laindustria del software, asi como también ladiscogréficay de las obras
audiovisuales entre otras (Ferndndez Delpech, 2011, 2014).
Por dltimo, vale agregar que este derecho de reproduccion del autor implica diferentes
formas, entre otras, la facultad exclusiva de:
= Autorizar lareproduccion mecani ca mediante copiadoras de fonogramas, videogramas, cd,
dvd, o de cualquier otro soporte.
= Autorizar lareproduccion digital o en Internet.

= Autorizar lareproduccion por cualquier otro medio existente 0 a existir.

3.3.6 Plazo de duracion de la proteccion.

En laactualidad, todos los sistemas juridicos establ ecen plazos de duracion de los derechos
patrimonial es sobre | as obras.

El fundamento de estos derechos ilimitados para € autor y de duracion limitada para los
herederos o derechohabientes, lo encontramos en su misma finalidad, ya que €l estimulo a la
creacion del autor determina que para éste €l plazo de duracion de los derechos seailimitado y en
contraposicion la posibilidad a libre acceso de todos los integrantes de la comunidad a las obras
intel ectual es determina una duracion limitada para | os herederos y derechohabientes.

El Convenio de Berna, recién en la revision de Bruselas del afio 1948, adoptd un plazo
minimo obligatorio de 50 afios para todos los miembros. En nuestro pais, € articulo 17 de la
Constitucion Nacional establece que: “Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra,
invento o descubrimiento, por €l término que le acuerde laley...”. Por su parte, la ley 11.723 en
sus articulos 5, 8 y 34 regula los diferentes plazos de proteccion segun sea €l destinatario de tal

proteccion, plazos éstos que trataremos de sintetizar, concordandol os con |os plazos establecidos
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en los Convenios Internacionales firmados y ratificados por la Argentina (Fernandez Delpech,
2011).

» Paralosautoreslapropiedad intelectua durade por vida. (Art. 5)

» Para los herederos o derechohabientes, el articulo 5 establece que € plazo es de hasta
setenta afos contados a partir del primero de enero del afio siguiente a de la muerte del
autor. En este punto debemos recordar que heredero no es sindénimo dd término
derechohabiente, por lo cual debemos distinguir que existen dos situaciones diferentes.
Para los herederos €l plazo es de 70 afios contados a partir del primero de enero del afio
siguiente a de la muerte del autor, pero este plazo no se puede aplicar a los
derechohabientes, debiendo interpretarse, ante este vacio legal, que € plazo se cuenta a
partir del 1 de enero del afio siguiente al de la engjenacion o cesion total o parcial.

e Paralas obras en colaboracion, € plazo de setenta (70) afios comenzaraaregir apartir del
1° de enero del afio siguiente a de la muerte del dltimo colaborador (Articulo 5)

 En d caso del autor falecido sin herederos, y declardndose vacante su herencia, los
derechos pasan al Estado por todo €l término de laley (Articulo 5).

Esta norma es congruente con el régimen general de sucesiones vacantes establecido por
el CCyCN.

3.3.6.1 Dominio Publico Pagante

Vencidos estos plazos de duracién de la proteccion de las obras, éstas pasan del dominio
privado a dominio publico, siendo totalmente libre la publicacion, reproduccion, difusion,
comunicacion publica o cualquier otra forma de transmision de las obras, que a partir de este
momento, no generan derechos autorales.

M uchos paises han establecido a partir de entonces €l sistemadel dominio pablico oneroso,
por €l cual, pese aquelaobrapertenece a dominio pablico, lautilizacidn de ésta generaun derecho
0 gravamen a favor del Estado, que generalmente se destina a instituciones que fomentan las
actividades creativas.

En laArgentina, € decreto ley 1224/58 de creacion del Fondo Nacional de las Artes, y €
decreto 6255/58 de reglamentacion de aguél, han instituido el dominio publico pagante, por € cual
existe un gravamen que esta destinado a contribuir con la formacion de un fondo de fomento de
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las artes. La resolucion 15.850/1977 del Fondo Nacional de las Artes establece en qué casos se
debe tributar € gravamen (Fernandez Delpech, 2011).

3.3.7 Copia de salvaguarda.

Vimos anteriormente, que laLey 11.723 de Propiedad Intelectual consagra en sus articulos
1y 2 € principio de la proteccién de las obras intel ectuales, contrala reproduccidn no autorizada,
estableciendo expresamente como facultad exclusiva del autor de una obra la de “reproducirla en
cualquier forma”, y consecuentemente de autorizar su reproduccion. Las excepciones 0
limitaciones que establece laley a esta facultad de reproduccion son muy limitadas, tal el caso del
derecho de cita, de lareproduccién de los discursos parlamentarios o las noticias de interés general
0 las excepciones destinadas alos ciegos y personas con otras discapaci dades perceptivas. Por otra
parte, en la Argentina no existe como en otros paises el derecho de copia privada'® (Fernandez
Delpech, 2014).

De ali que la reproduccion de una obra de software aun para fines privados y sin fines
comerciaes, no estéincluidaen las excepciones.

La modificacion de laley 11.723 por parte de la ley 25.036 ademés de incorporar a las
obras de software en €l listado del articulo 1 de la ley, introdujo también en e articulo 9, como
segundo parrafo, esta limitacién a derecho de reproduccion, o restriccién no remunerativa,
posibilitando la reproduccion por parte del licenciatario de un programa de software de una Unica
copiadel programa, alos efectos de su salvaguarda.

Larealizacion de esta copia de salvaguarda, ala que se llama habitualmente back up, era
una practica habitual, producto de la necesidad de salvaguardar € programa que se habia obtenido
por medio de un contrato de licencia frente a una posible pérdida o deterioro del original,

generalmente muy fragil en el medio informatico. De alli, la incorporacion de esta excepcion al

15 Se denomina copia privada a la copia que se realiza para exclusivo uso personal del copista, en jemplar Gnico de
una obra adquirida licitamente. Actualmente en muchas legislaciones internacionales se admite este tipo de
reproducci6n para uso personal del copistay sin finalidad lucrativa que no requiere autorizacion del titular del derecho
sobre la obray consecuentemente no configurailicito.

Tal es el caso de EEUU donde la doctrina del fair use permite la reproduccion para uso privado en una serie de
situaciones, o de Espafia en donde desde hace algunos afios existe como excepcién el derecho de copia privada sujeta
aremuneracion.
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régimen legal que se refiere Unicamente a caso de los programas de computacion (Fernandez
Delpech, 2011).

Muchas veces, en |la practica se considerainsuficiente larealizacion de una Unica copia, ya
gue las reglas de seguridad informética aconsejan poseer més de una copia back up, alos fines de
minimizar laposibilidad de pérdidadel programa de software, dado que estos son de enorme valor,
no tanto por e costo original del programa sino por los datos incorporados a ellos en forma
inseparable. Ello ocurre por egemplo en la actividad bancaria en donde incluso la Comunicacién
A 2659 del Banco Centra , ha establecido la obligacién de las instituciones del sistema bancario
de contar con dos copias de salvaguarda, almacenada uno de ellas en un edificio ubicado a una
distanciarazonable del centro de procesamiento (Fernandez Delpech, 2011, 2014).

El nuevo articulo 9 de la ley de Propiedad intelectual establece una serie de condiciones
gue se deben cumplir para que esta excepcién sea valida:

» Debe ser unalnicacopiadd gemplar origina de un programa de computacion;

» Estadestinada a quien obtuvo una licenciade uso del programa, de su autor;

» Debe contar con una identificacion precisa de quien es € licenciado y la fecha en que se
realizo;

e SuUnico destino es servir de giemplar de salvaguarda.

Por €ello, y parair finalizando el tema, basicamente la norma estatuye que quien reciba de
los autores un programa de computacion y la pertinente licencia para usarlo, podra reproducir una
sola copia de salvaguarda, que debera ser identificada con las formalidades previstas, y no podra
ser utilizada paraotro fin que el de reemplazar e original del programa de computacion licenciado
en caso que tal original se pierda o devenga inutilizable. Esta copia de salvaguarda debera estar
identificada, con indicacién del licenciado que larealizo junto con lafecha de la misma.

Ahora, si quien obtiene la licencia realiza multiples copias con diferentes finalidades (por
giemplo transferirlas aterceros) incumple e contrato de licenciay violalos derechos de autor del

ente que haotorgado lalicencia (Farinella, 2006).

[l. Conclusiones

Habiendo concluido con & segundo capitul o de este trabajo, siendo a nuestro entender uno

de los méas importantes, debido a que nos hemos introducido de lleno en e ambito protectorio del
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software interrelacionando tanto la legislacion nacional como la internacional que ha suscripto
nuestro pais.

Hicimos una introduccion a tema estudiando algunos conceptos basicos de la Propiedad
Intelectual, vimos que los programas de computacion, que son €l objeto de nuestro trabajo, son
considerados como bienes inmateriales que integran el patrimonio de una persona, ya seafisicao
juridica. A su vez, hicimos referencia a la especial categoria de los derechos intelectuales
diferenciandolos de |os derechos personales y reales.

Posteriormente, llevamos a cabo un estudio comparativo de los distintos sistemas de
proteccion legal del software que son utilizados en e mundo, analizando sus puntos mas
importantes, sus ventgjas y desventgjas, comparando basicamente que protege cada uno, Si su
alcance es nacional o internacional, 10s plazos legales de proteccion que ofrecen y las distintas
condiciones y reglamentaciones que exigen para su inscripcién en los registros. Con todo €llo,
pusimos de relieve la discusion que existe a nivel internacional respecto de estos sistemas y que
todavia no tiene unarespuesta absoluta y definitiva.

Una vez hecho ese andlisis, nos introducimos de Ileno en e estudio del régimen de los
Derechos de Autor, que es € sistema el egido por nuestro paisy por lamayoriade las legislaciones
del mundo para la proteccion del software. Hicimos un recorrido por nuestra legislacion,
mostrando laevolucion quetuvo laL ey de Propiedad Intelectual N° 11.723, primero con el decreto
165/94 con € cua se introdujo a los programas de computacion fuente y objeto, y a las
compilaciones de datos o de otros materiales en la enumeracion de las obras literarias, artisticas y
cientificas que son € objeto de proteccion de dicha ley; paralelamente vimos los convenios
internacionales que la Argentina suscribio al respecto y que tuvo como consecuenciael dictado de
la denominada ley del software N° 25.036 en € aflo 1998, que nuevamente introdujo
maodificaciones importantes alaley de Propiedad Intelectual para adaptar nuestralegislacion alos
requerimientos de dichos Tratados I nternacional es, principal mente respecto de lostitulares de los
derechos, considerando en forma especia la situacion del trabajador dependiente creador del
software, y la posibilidad de hacer una copia de savaguarda de un programa legitimamente
adquirido, entre otras cosas.

Esto nos deja en posicidn de poder continuar con el andlisis de las distintas aristas respecto

de la proteccion del software en la Republica Argentina, prosiguiendo con el ambito penal.

64



CAPITULO I11: Proteccion penal del Software
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|. Introduccion

Es unarealidad que se cometen actual mente una cantidad innumerabl e de delitos contralos
derechos intelectuales, através de las nuevas tecnologias de la comunicacion e informacion, éstas
son herramientas que han favorecido la creatividad de los delincuentes y facilitado su accionar, y
mas aun con laayudadelared Internet. Es por ello, que todas |as |egislaciones del mundo, incluida
la de nuestro pais, protegen los derechos de propiedad intelectual, con mayor o menor alcance,
tipificando esas conductas como delitos y disponiendo sanciones penales.

Es objeto de este capitulo, conocer que entendemos por delitos informéticos, cudles son
sus caracteristicas, las figuras tipicas relacionadas con |os programas de computacion y proyectos
legidlativos sometidos a estudio. Nos proponemos estudiar en detalle el sistema pena argentino en
la materia, que tiene la particularidad de tener figuras tipicas tanto en la Ley de Propiedad
Intelectual como en el Codigo Penal Argentino, luego de las reformas introducidas a mismo por
laLey de Delitos Informéticos N° 26.388 sancionada en el afio 2008.

Es importante destacar antes de comenzar, que estas conductas ilicitas pueden ser de
caracter civil, y por lo tanto generadores solo de este tipo de responsabilidad; o de carécter penal,

y generadores tanto de responsabilidad resarcitoria como punitiva.

1. Delitos I nfor maticos
1.1 Concepto. Caracteristicas.

Miguel Angel Davara Rodriguez define a delito informético como, “la realizacion de una
accioén, que reuniendo las caracteristicas que delimitan € concepto de delito, sea llevada a cabo
utilizando un elemento informético y/o telemético, o vulnerando los derechos del titular de un
elemento informatico, ya sea hardware o software”. (Fernandez Delpech, 2014, p.194)

Por su parte, Julio Téllez Vadés, nos dice que:

El delito informético se lo puede dividir de dos formas. en forma tipica y atipica,
entendiendo por la primera a “las conductas tipicas, antijuridicas y culpables en que se
tienen a las computadoras como instrumento o fin”, y por las segundas: “actitudes
ilicitas en que se tienen a las computadoras como instrumento o fin” (Fernandez
Delpech, 2014, p. 195).
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En genera, la red Internet juega un papel fundamental en estos ilicitos, ya que muchas
veces atraves de este medio se realizan estas conductas. Esto no significa que todos los Ilamados
delitos informaticos sean cometidos a través de internet, ya que existen conductas disvaliosas
consideradas y tipificadas como delitos, que no se cometen a través de internet, sSino que son
cometidos por otros medios informéticos o teleméticos o que vulneran derechos de las personas
sobre elementos rel acionados directamente con la informatica, como es el caso de delitos contra
el software o €l hardware.

Esimportante resaltar por un lado, que las conductas que configuran estetipo delitos, y que
comunmente se engloban en la denominada pirateria informatica, poseen una serie de
caracteristicas que facilita su comision:

a) Lafacilidad que existe hoy en dia con los medios tecnol 6gicos modernos para reproducir
obras de software, casi sin costo, y obteniendo g emplares copiados de similar calidad y en
un tiempo minimo;

b) EI desconocimiento general que existe sobre lailicitud de estas conductas;

c) Laintencién empresaria de reducir costos y €l desconocimiento en las empresas de la
expresa prohibicion de reproducir més gjemplares que € g emplar de salvaguarda, de los
programas licitamente adquiridos.

Estas circunstancias hacen que las violaciones a los derechos de autor sancionadas
penalmente con relacién al software, sean comunes en nuestro medio y se cometan adiario con o
sin fin de lucro (Fernandez Del pech, 2000).

Por otro lado, con relacion aestosiilicitos penales, vemos que no solo son de facil comision
por las circunstancias que enumeramos en los parrafos anteriores, sino que ademas son de dificil
represion por una serie de cuestiones que los rodean:

a) Lafalta de una tipificacion especifica en la mayoria de las legislaciones de los delitos
informaticos y cometidos através de lared;

b) Latrasnacionalidad de las conductas, que muchas veces se realizan en un pais, pero cuyos
efectos se producen en otro;

c) Lafaltade consenso internacional sobre lareprochabilidad de ciertas conductas;

d) Lavirtualidad de estas conductas,

€) Las permanentesinnovaciones tecnol 6gicas, que generalmente avanzan mas rapido que las

soluciones normativas;
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f) Larapidez en que pueden ser cometidosy lano necesaria presenciafisicadel delincuente,

gue puede encontrarse lgjos del lugar de comision (Fernandez Delpech, 2014).

Habiendo visto entonces que los delitos informaticos son de facil comisién por un lado, y
de dificil represion por e otro, nos restaria investigar cuéles son sus caracteristicas particulares
para que ello pueda ser posible. Téllez Vadés, citado por Fernandez Delpech precisa que los
delitos informéticos relinen | as siguientes caracteristicas:

a) Son conductas criminales de cuello blanco, porque solo un determinado niimero de personas
con ciertos conocimientos cientificos técnicos pueden llegar a cometerlas.

b) Son acciones ocupacionales, porque muchas veces se realizan cuando €l sujeto se halla
trabajando.

c) Son acciones de oportunidad, porque se aprovecha una ocasion creada o altamente
intensificada en e mundo de funciones y organizaciones del sistema tecnolégico y
economico.

d) Provocan serias pérdidas econdmicas.

€) Ofrecen posibilidades de tiempo y espacio, ya que en milésimas de segundo y sin una
necesaria presenciafisica pueden llegar a consumarse.

f)  Sonmuchosloscasosy pocaslasdenuncias, y todo ello debido alamismafaltade regulacion
por parte del Derecho.

g) Son muy sofisticados.

h) Presentan grandes dificultades para su comprobacion, esto por su mismo carécter técnico.

i) Ensumayoriason imprudenciasy no necesariamente se cometen con intencion.

j) Ofrecen facilidades para su comision por parte de los menores de edad.

k) En agunos casos siguen siendo ilicitosimpunes ante laley (2014, p. 195).

2. Andlisis de los delitos relacionados con los derechos de autor contemplados en la Ley
11.723 de Propiedad I ntelectual.

Como bien dijimos anteriormente, todas | as legislaciones del mundo tratan de proteger los
derechos de autor ante alos atagues que sufren con las nuevas tecnologias. Este &nimo protectorio
comienza con |os conveniosinternacionales, en los cuales se haido estableciendo la obligacion de
los Estados de otorgar una protecci én penal minimaen ciertos casos de viol aciones de | os derechos

de propiedad intelectual.
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En un primer momento, el acuerdo ADPIC, que fue suscripto en € afio 1994 y ratificado
por nuestro pais al afio siguiente, establece en su articulo 61.:

“Los Miembros establecerdn procedimientos y sanciones penales al menos para los casos
de fasificacion dolosa de marcas de fébrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de
autor a escala comercial. Los recursos disponibles comprenderan la pena de prision y/o la
imposicidn de sanciones pecuniarias suficientemente disuasorias que sean coherentes con el nivel
de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente. Cuando proceda, entre los
recursos disponibles figurara también la confiscacion, e decomiso y la destrucciéon de las
mercancias infractoras y de todos los materiales y accesorios utilizados predominantemente para
la comision del delito. Los Miembros podran prever la aplicacion de procedimientos y sanciones
penales en otros casos de infraccién de derechos de propiedad intelectual, en particular cuando se
cometa con dolo y a escala comercial.”

Tal como nos ensefia en forma sintética y sistemética el Dr. Fernandez Delpech (2000),
hasta la sancion de laley 25.036 en 1998, que reformo laley 11.723 de Propiedad Intelectual e
incluyé en su proteccion a las obras de software, se discutia tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente la existencia en nuestro régimen legal de los delitos informaticos, ya que los
mismos no Se encontraban expresamente tipificados en el Codigo Penal.

En un principio se habia sostenido que pese a que no existia una norma concreta referida
al software, lostipos penales establecidos por laLey de Propiedad Intelectual eran aplicables alos
programas de computacion.

Tal posicion, méas doctrinaria que jurisprudencial, se revirtio a partir de 1995, momento a
partir del cual, y en virtud de varios falos judiciales, se afirmo la posicion de que los delitos
informéaticos no existian en nuestro régimen legal.

En el fallo “Autodesk” la Camara Naciona de Casacion Penal declard el sobreseimiento
por no existir delito en un caso de reproduccién de un programa de computacion sin autorizacion
del titular del derecho.

También en el fallo “Pellicori” la Camara Nacional de Casaciéon consider6 que la
reproduccion no autorizada de software no configura e delito previsto en €l articulo 72 inciso a)
delaley 11.723. Dichofallo Ilego luego ala Corte Suprema, pero éstano se expidio sobre el fondo

de la cuestion por tanto rechazo €l recurso extraordinario.
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Por todo esto, es que recién en el afo 1998 al incorporar laley 25.036 los programas de
computacion fuente y objeto y las compilaciones de datos o de otros materiales alalista de obras
cientificas, literarias o artisticas protegidas por laley 11.723, éstos han pasado a tener la misma
proteccion legal quelas demés obras cientificas, literarias o artisticas, habiéndose tipificado apartir
de entonces una serie de conductas penal es referentes a delitos informaticos.

La Republica Argentina, en los articulos 71 a 78 de la ley 11.723, y bajo el titulo: “De las
penas” regula y tipifica como delitos una serie de conductas vinculadas con la violacién de los
derechos de autor.

Para finalizar este repaso por los antecedentes legislativos y ocuparnos del estudio en
particular de cada una de las figuras tipicas relacionadas con €l objeto de este trabajo, nos parece
importante mencionar cuales son los tres requisitos basicos y fundamentales que deben ser
cumplidos para que se dé la proteccién penal en el marco de la Ley de Propiedad Intelectual:

1) Que la obra, objeto de la accion delictual, sea una obra protegida y que su plazo de
proteccion se encuentre vigente;

2) Que la conducta antijuridica de que se trate se encuentre expresamente tipificada como
delito por laley. Esta es una de las bases del régimen penal y se lo denomina principio de
legalidad, que exige que el delito y lapenaestén previstos en unaley estricta, escrita, cierta,
abstractay anterior a hecho que se juzga.

3) Que la conducta de quien ha cometido €l hecho antijuridico tipificado como delito haya
sido dolosa. Casi todos los autores y |a jurisprudencia han considerado que estos casos de
delitos contra la propiedad intelectual contemplados en laley 11.723 requieren en todos
los casos un accionar doloso, desechandose |a posibilidad de formas cul posas.

Pero asi como se haexigido laconcurrenciadel dolo, se haadmitido que basta la existencia

de dolo eventual (Ferndndez Delpech, 2011).

2.1 Defraudacion (figura genérica)
El articulo 71 de laley 11.723 establece: “Sera reprimido con la pena establecida por el

articulo 172 del Cdédigo Penal, € que de cualquier manera y en cualquier forma defraudare los

derechos de propiedad intelectual que reconoce esta ley.”
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Por su parte, € articulo 172 del Codigo Penal establece: “Sera reprimido con prision de un
mes a seis afos, € que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titul os,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o
negociacién o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio.”

De esta manera, por €l texto genérico del articulo 71 de la LPI y de los articulos que le
suceden, creemos que se trata de un tipo pena abierto y que no puede ser aplicado directamente
sino que debe ser interpretado y aplicado juntamente con los restantes tipos penales especificos
regulados en los siguientes articulos de la ley, tomando solamente de éste la pena que es |a del
articulo 172 del Codigo Penal. En tal sentido se ha interpretado que estas figuras de defraudacion
de los derechos de propiedad intel ectual son totalmente autonomas de la figura de la defraudacion
del articulo 172 del Codigo Penal y que solo deben tomar de esa norma la pena establecida
(Ferndndez Delpech, 2011).

Es para destacar, que raramente |os jueces han aplicado penas mayores a | os tres afios de
prision, por lo que atento ello y 1o normado por € articulo 26 del Codigo Penal, 1a pena de prision
raramente se ha efectivizado, ya que cas siempre las condenas han sido de cumplimiento
condicional.

2.2 Ddlitos relacionados con la edicion, con la venta o con € copiado o reproduccion.

La ley 11.723 de Propiedad Intelectual de la Argentina establece en su articulo 2 €l
principio de la proteccion de las obras intelectuales, contra la reproduccion no autorizada,
disponiendo expresamente la facultad exclusiva del titular del derecho sobre la obra de autorizar
su reproduccion, en cuaquier forma.

Este principio se ve reafirmado en €l articulo 72, el cual establece: “Sin perjuicio de la
disposicion general del articulo precedente se consideraran casos especiales de defraudacion y
sufrirén la pena que él establece, ademas del secuestro de laedicidn ilicita: @) El que edite, venda
o reproduzca por cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacion de
su autor o derechohabientes.”

De esta forma la ley Argentina, pese a su antigiiedad, considera ilicita, e incluso tipifica
como delito cuando existe una conducta dolosa, la reproduccion de las obras sin la expresa

autorizacion de su autor 0 en su caso del titular del derecho. Esta conductaantijuridicase configura
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no solo por lareproduccion ilicita de la obra escrita, musical 0 audiovisual en formatos anal 6gicos
o digitales, sino también por la reproduccion ilicita de la obra divulgada a través de Internet
(Ferndndez Delpech, 2014).

El proceso de introduccion de una obra aun sitio de Internet, a que se lo denomina upload
de la obra, constituye un acto de comunicacion publicay de reproduccién que consecuentemente
requiere la expresa autorizacion de su autor. De no ser asi, tal incorporacion, asi como la descarga
de este material o download delaobra, esun actoilicito generador de responsabilidad civil y penal,
y consecuentemente configurativo de este delito de reproduccion ilicita. Recordemos que este tipo
penal requiere el accionar doloso, pero es admisible €l dolo eventua (Fernandez Delpech, 2011,
2014).

2.2.1 Reproduccion ilicita del Software.

Conrelacion alas obras de software, €l decreto 165/1994 |as incluyd en la enumeracion de
las obras amparadas por laley 11.723 de Propiedad Intelectual, pero gran parte de ladoctrinay la
jurisprudencia que se fue elaborando a raiz de este decreto, que si bien le dio validez a esta
normativa en cuanto a procedimiento de registracion de obras de software en la Direccion
Nacional de Derechos de Autor, le quitd valor a esta nueva proteccion del software, en cuanto a
su tipificacion penal, con fundamento en que el Poder Ejecutivo careciade facultades para, por via
reglamentaria, crear nuevos tipos penales (Fallo Autodesk Inc. del 10/7/1995 — Camara Casacion
Penal), jurisprudencia que fue reiterada en el fallo “Pellicori” en donde la Camara de Casacion
Penal dictd un fallo en donde se consideré que la reproducciéon no autorizada de software no
configuraba el delito previsto en € articulo 72 inc. @) delaley 11.723.

Recién con lasancion delaley del Software N° 25.036 esta dificultad quedd subsanada, ya
que esta ley incorporé a la lista de obras protegidas a los “programas de computacion fuente y
objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales”, habiendo quedado desde entonces
configurado también como conductailicitaa copiado de software sin autorizacion, estableciendo
gueal igual que en el copiado de cualquier obraintelectual protegidapor laley, tal conductailicita,
aun para uso individual y sin fines de lucro, no solo es generadora de responsabilidad civil sino
gue configura € delito de copiado ilicito contemplado por € articulo 72 de la ley (Fernandez
Delpech, 2014).
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Este delito de copiado ilicito, es e mas comun de los delitos informéticos y € que mas
dificultadestrae en cuanto a su conceptualizacion. El delito serefiere fundamentalmentealafigura
del copiado, que la ley denomina ‘reproduccién’. Se podria decir que ‘reproduccién’ es el acto de
realizacion de una 0 mas copias de una obra, utilizando atal fin cualquier tipo de procedimiento o
soporte (Fernandez Del pech, 2000).

A nivel internacional, se discute en qué casos el copiado o reproduccidn de una obra de
software configura delito, distinguiendo muchos paises € copiado para uso individual, que solo
configura para €llos una infraccion pero no un delito, del copiado a multiple escala con fines
comerciales, donde si setipificariael delito.

Nuestra legislacion ha adoptado, a partir de lareforma de la Ley de Propiedad Intel ectual
de 1998, el sistemade considerar a copiado tanto anivel individual como anivel colectivo, con o
sinfinalidad comercial, como configurativo de este delito, yaque €l tipo penal del articulo 72 incs.
a) y b) no condicionalaconfiguracién del delito de reproduccion no autorizadaa condicion alguna,
como podria haber sido la finalidad comercial, o la multiplicidad de la conducta (Fernandez
Delpech, 2014).

Resaltamos que € ilicito mas comun serefierea copiado directo por usuariosindividuales,
o anivel comercial 0 en empresas, situaciones ambas en que laRed Internet es gjena a hecho. Por
otro parte, esimporte destacar que, a nuestro entender, quien Unicamente usa el software ilegal no
estariacometiendo € delito, yaque el mismo serefiere alareproduccién (copiado) pero no aquien
anicamente |o usa sin copiarlo (Ferndndez Delpech, 2000; 2014).

Vae aclarar también, que este delito del articulo 72 inciso @) como ya dijimos, se comete
por larealizacion de copias de un programa origina sin autorizacion del titular de los derechos,
con lafinalidad de su comercializacion, pero sin simular, como en lafasificacion, que se trata de
un original. Aqui & comprador sabe que estd comprando una copia, por o tanto quien se ve
defraudado es el autor, sufriendo un perjuicio econdémico (Fernandez Del pech, 2000).

El delito se configura tanto por efectuar la edicion o reproduccion, como por venderla.
Vemos que € tipo pena no mencionala comprade softwareilegal, por 10 que esta conducta no es
delito, sin embargo, creemos que € que compra software ilegal, a sabiendas de que se trata de una
copiasinlicencia, seriaparticipe del delito y consecuentemente podria ser sancionado penal mente.
Una modalidad muy comun y referida a este tipo pena es la venta de equipos de hardware

(computadora) con softwareilegal preinstalado en su disco rigido (Fernandez Delpech, 2000).
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El 25 de abril del afio 2000 se dict6 en la Republica Argentina, € primer fallo por copiado
ilicito y venta de software, luego de lareformade laley 25.036.

L as actuaciones seiniciaron por denuncia efectuada por el letrado apoderado de las firmas
Adobe Sistems Inc., Microsoft Corporation, Symantec Corporation y The Santa Cruz Operation
Inc. Se denuncié que en un local comercial sito en una Galeria de la Avda. Cabildo de la Ciudad
de Buenos Aires se reproducian y comercializaban copias de programas de computacion sin la
debida autorizacion de las empresas licenciatarias.

En un primer término se procedio a allanamiento del local comercial, secuestrandose en la
oportunidad una CPU en |a que se hallaba instalada una copiadora, de dos cagjas de CD virgenes,
44 cgjas plésticas para CD y 236 CD copiados, imputandose € delito de copiado ilicito y
comercializacién a una persona encargada del referido comercio, a quien se proceso.

Tramitada la causa, € procesado reconocié la comisiéon de los hechos imputados, y con
fecha 25/4/2000, se dicté sentencia condenando al imputado a la pena de tres meses de prision,
cuyo cumplimiento se dejé en suspenso, y a pago de una multa de $500.

L os fundamentos normativos de la sentencia fueron los articulos 1°, 72 inciso @) y 72 bis
inciso d) delaley 11.723, en funcién del articulo 172 del Cédigo Penal, y € articulo 31 inciso d)
delaley 22.362 de Marcas, todos en concurso ideal.

Destacamos que la condena se fundamento tanto en la LPI como en la Ley de Marcas y
Designaciones, ya que se entendio que la redizacion y comercializacion de copias ilicitas de
software, cuando ademas son puestas en venta con marca registrada falsificada, constituia una
conducta gque caia bajo dos tipos penales diferentes, como es € tipo penal delaLPl y e delito de
laLey de Marcas'® (Fernandez Delpech, 2014).

2.2.2 Copiailicitarealizada por usuarios corpor ativos
El articulo 72 inciso d) de la LPI reza: “Se consideran casos especiales de defraudacion y

sufriran la pena que @ establece, ademés del secuestro de la edicién ilicita: d) El que edite o

reproduzca mayor nimero de los ejemplares debidamente autorizados”.

8 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 “C., C.F. s/inf. Ley 11.723 y 22.362” (Sentencia de fecha 25 de abril
de 2000)
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El delito se configura por la realizacion de multiples copias, para uso interno multiple en
empresas, de un original de software adquirido licitamente, y en la medida en que en lalicencia
no se autorice tal reproduccion multiple o se autorice una cantidad de copias menores a las
realizadas. Generalmente, se da en empresas que poseen un gjemplar origina y lo reproducen en
multiples copias para uso interno evitando asi la contratacion de licencias multiples. Aqui, como
en los casos de copiado ilicito, se defrauda a autor, quien se ve perjudicado econdmicamente
(Fernandez Delpech, 2000).

Hay que tener especialmente en cuenta en este caso, 10 que dispone € articulo 9 de laley
11.723 con relacion ala posibilidad de realizar una Unica copia de salvaguardia, cuya utilizacion
serd reemplazar a programa origina en caso de pérdida o deterioro de éste. Tema que ya
abordamos anteriormente.

En un falo reciente de la Ciudad de Mendoza, correspondiente al mes de marzo de 2015,
la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza en los
autos caratulados “Microsoft Corporation c/Samaco S.A. p/dafios y perjuicios” hizo responsable a
la empresa accionada por €l uso no autorizado de programas de computacién, habiendo quedado
acreditado que la parte demandada tenia instalados en once de sus computadoras y utilizaba una
serie de productos de Microsoft sin las correspondientes licencias, por o que respecto de las
mismas su posesion resulto claramente violatoria del articulo 9 delaley 11.723, condenandola al
pago de la suma de U$S 12.000 con més los intereses, en concepto de reparacion por |os dafios a
los derechos irrogados, ademés de disponer € cese en € uso y en la posesién de |os programas de
computacion que se estaban utilizando en forma irregular, bajo apercibimiento de proceder a la
eliminacion de los mismos de los discos rigidos de las computadoras afectadas y a secuestro de
todas | as copias no autorizadas, conforme el dictamen, en cualquier otro soporte.

Estaforma de pirateria, copiado ilicito por usuarios corporativos, que tiene gran magnitud,
no solo se realiza en nuestro pais por parte de empresas privadas, sino también es frecuente
encontrarla en el ambito de los organismos de la Administracion Pdblica Nacional, Provincia y
Municipal.

Un supuesto relacionado con este tipo penal del copiado ilicito que presenta serias dudas

es la utilizacién en empresas de un programa instalado en red.
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Fernandez Delpech (2000) considera que generalmente la licencia establece las
condiciones de uso a este respecto, y en tal caso € ilicito se cometeria cuando se violan los
términos de lalicencia, en la medida en que tales términos no fueran abusivos.

En caso de que la licencia nada establezca, debemos distinguir de qué tipo de red se trata:

* S setratadeunared enlaque cadatermina debe tener incorporado el programaal server
de esa terminal, evidentemente cada una de esas copias, cuando no estan autorizadas,
configuran €l ilicito.

» Didgtinto seria €l caso de que € programa sea necesario instalarlo Unicamente en el server
central y no en todas las terminales. De esta manera, desde las distintas terminales se
ingresa al server principal para usar €l software. Entendemos que agui no hay ilicito, ya
gue, como sedijera, lo quelaley sancionaes el copiado y no el uso.

2.3 Ddlito de Falsificacion

El articulo 72 inciso b) de la LPI establece: “El que falsifique obras intelectuales,
entendiéndose como tal la edicion de una obra ya editada, ostentando falsamente e nombre del
editor autorizado al efecto.”

Como bien nos explica el Dr. Horacio Ferndndez Delpech (2000) el delito lo comete quien
efectla la reproduccién idéntica, sin autorizacion, de un gemplar legitimo de software;
reproduccion que se realiza usando la marca original, a cuyo fin se imitan los envases, manuales
y todas las caracteristicas del g emplar original.

Lafinalidad del falsificador evidentemente esvender € producto como original, engaiiando
a comprador (quien cree comprar un origina) y fundadamente defraudando al autor, que se ve
perjudicado econdémicamente.

Conformelanormalegal analizada, lafalsificacion se configuracuando unaobrayaeditada
se edita nuevamente de manera ilegitima. Atento a que e contrato de edicion en laley 11.723,
importa la reproduccion, difusion y venta de la obra, € delito se configura tanto por reproducir,
como por difundir o vender la obrafasificada
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2.4 Plagio del Software.

El articulo 72 inciso c) de la ley 11.723 establece: “Se consideran casos especiales de
defraudacion y sufriran la pena que é establece, ademas del secuestro de la edicion ilicita: ¢) El
gue edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando €l nombre del autor, € titulo de
lamisma o alterando dolosamente su texto.”

Lafigura pena contemplada por esta norma es la conocida como plagio. Como bien dice
Miguel Angel Emery, en su libro sobre Propiedad Intelectual, citado por Fernandez Delpech, “el
plagio es una atentado contra el derecho del autor que consiste basicamente en publicar como
propia una obra ajena”; “el plagio no existe cuando en una obra solo se apropian las ideas,
pensamientos o sujetos generales de otra creacion, desde que puede existir similitud y hasta
identidad de estos elementos sin haber plagio, pues la idea no tiene autor, a nadie pertenece en
exclusividad ni persona alguna puede ejercer monopolio sobre ella” (2014, p. 217).

Es importante recordar aca que el articulo 1 in fine de laley N° 11.723 en su actua texto
establece: “la proteccion del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedimientos,
métodos de operacién y conceptos matematicos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y
conceptos en si”.

Este principio esta reafirmado por la Jurisprudencia que ha distinguido claramente entre
ideasy obras, estableciendo que laley protege solo alas segundas, y que por lo tanto las ideas que
no estan plasmadas en una obraintelectual no tienen la proteccion delaley.

Dealli entonces que el delito de plagio no existe cuando se trata de la apropiacion de ideas
contenidas en otra creacion, pero s cuando la apropiacion es de los contenidos de la obra.

Para configurarse esta figura penal del plagio es necesaria la existencia dolosa del hecho
por parte del autor del delito, yaque lanorma, como no podriaser de otramanera, asi |0 establece.
Pero si e plagio esta desprovisto de esaintencion dolosa, no configura plagio penal mente punible,
sino solamente & plagio civil generador de responsabilidad patrimonial, responsabilidad ésta que
incluye tanto e resarcimiento del dafo causado (patrimonial) como el resarcimiento del dafio
moral.
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2.4.1 Plagio Servil

Este tipo de plagio consiste en presentar como de su propia autoria unaobra gena, alaque
se le ha copiado y cambiado solamente €l titulo y nombre del autor, sin aterar su contenido o
alterandolo levemente. En estos casos existe similitud total o casi total entre los codigos fuente y
objeto de la obraorigina y lanueva obra.

En los Estados Unidos existe un importante precedente jurisprudencial en el caso “Apple
vs. Franklin Computer” en donde se condend ala segunda por haber plagiado €l sistema operativo
gue Apple habia creado para sus computadoras, y utilizarlo también como sistema operativo para

las computadoras de Franklin

2.4.2 Plagio Tradacion

Consiste en reescribir un programa fuente en otro lengugje. Reiteramos que en ambos

supuestos de plagio se hace necesaria la existencia de la intencién dolosa.

2.4.3 Plagio cometido a través de I nternet

Es interesante analizar acatambién lafiguradel plagio cuando una obra de software se da
através de un medio informatico como eslared Internet.

En internet existen varios sujetos, uno de ellos es € proveedor de contenidos (contents
provider) que es quien se dice autor, editor o titular del derecho y coloca su obraintelectual en la
red, otro es €l usuario, que esquien usalared y lee lainformacién y por Ultimo esta € titular del
sitio donde fue incorporada la obra.

Muchas veces e proveedor de contenido ingresa en la red obras intelectuales que no son
de su autoriay que han sido plagiadas total o parcialmente de un tercero.

Evidentemente esta situacion configura para este proveedor de contenido, autor material
del ilicito, €l plagio generador de responsabilidad civil y si € acto se realiza dolosamente, se
configura ademas €l tipo penal del plagio.

Pero ademas de estas responsabilidades del proveedor de contenido, autor del hecho, podria

tener responsabilidad € titular del sitio que posibilitd la incorporacion de la obra a la red,
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incumpliendo su obligacion de controlar el contenido de lainformaciéon, por lo que si lamismaes

claramenteilegal se comete €l ilicito y de esaforma se convierte en participe del delito.

2.5 Almacenamiento de g emplar esfalsificados o copias no autorizadas.

El articulo 72 bis inciso d) ley 11.723 establece: “El que almacene o exhiba copias ilicitas
y no pueda acreditar su origen mediante lafactura que lo vincule comercia mente con un productor
legitimo.”

Hay que destacar, que este tipo pena no exige al damnificado probar la distribucion o
venta, sino que simplemente el delito se configura por e almacenamiento o exhibicién de copias

ilicitas, siendo el imputado quien debe demostrar el origen licito de los g emplares almacenados.

2.6 Importacion de g emplaresfalsificados o copias no autorizadas.

El articulo 72 bis inciso e) de la ley 11.723 establece: “El que importe las copias ilegales
con miras a su distribucion al publico.”

Lafigurano contemplalaexportacion de copias ilegales.

3. Figuras penalesincorporadas al Cédigo Penal Argentino por laley 26.388 de Delitos

I nfor méticos.

En la Republica Argentina, hasta hace no muchos afios careciamos de unalegislacion que
tipificase penalmente en forma especifica y clara, las conductas vinculadas de una forma u otra
con la informética, o que produjo que muchas de esas conductas, evidentemente disvaliosas,
guedaran impunes y consecuentemente fueran declaradas atipicas por lajusticia.

Incluso nuestro pais se convirtié en un lugar atractivo para delincuentes informéticos que,
ya sea, directamente o a través de triangulaciones internacionales, cometian los delitos
aparentemente desde Argentina pero esos delitos tenian efectos en otros paises. En estos casos,
ante denuncias internacionalesla Argentinano podia perseguir €l castigo alosautoresy ni siquiera

otorgar su extradicion (Fernandez Delpech, 2014).
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Finalmente con la sancion de laLey N° 26.388 de Delitos Informaticos en el afio 2008 se
modifica el Codigo Penal introduciendo una serie de figuras tipicas nuevas. Entre €llas, las que
nos interesan en torno al objeto de nuestro trabajo, dedicado alos programas de computacion son
las siguientes:

» Dafio informatico

» Délitos contralaprivacidad: Acceso indebido o hacking

3.1 Dafo Informatico. Agravantes.

El Dr. Ferndndez Delpech (2014) a quien seguimos en adelante, hace un analisis completo
de este delito, estudiando la evolucion del mismo y las circunstancias que provocaron su
modificacion através de laley 26.388.

El Codigo Penal previo a la reforma, establecia en su articulo 183: “Seré reprimido con
prision de quince dias a un afio, e que destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cuaquier
modo dafiare una cosa mueble o inmueble o un animal, total o parcialmente geno, siempre que €l
hecho no constituya otro delito mas severamente penado.”

Esta figura resultaba insuficiente cuando se trataba de dafios producidos en sistemas
informéticos, programas o sitiosweb, y asi fue determinado por lajusticia en varias oportunidades.

Un interesante fallo al respecto fue el caso “Gornstein, Marcelo Hernan y otros s/delito de
accion publica” del afio 2002 en el cual se juzgd la conducta de una persona que en el afio 1998
viol6 y dafio la paginaweb de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Individualizado el autor
principal del hecho, la causa se inici6 de inmediato pero € acusado eludid la detencidn
trasladandose alos Estados Unidos. Pasados dos afios regreso a pais y fue detenido y procesado,
proceso en el que finamente se dicto sentencia, en lacual, si bien se consideraron acreditados |os
hechosy su autoria por parte de los imputados, se sobreseyd alos mismos por cuanto el hecho por
el cual habian sido indagados ‘no encuadra en figura legal alguna’.

En € fallo se analizd si e hecho debia ser encuadrado en la figura penal prevista por €l
articulo 183 del Cadigo Penal, con € agravante descripto por € articulo 184 inciso 5 del mismo
cuerpo legal. Se dijo en el fallo: “...de la enunciacion de ambos articul os, se desprende y asi 10 ha
sostenido la doctrina, que la accion de dafiar estd compuesta por todo ataque a la materialidad,

utilidad o disponibilidad de las cosas. La primera variante se da cuando se altera su naturaleza,
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forma o calidades, mientras que la utilidad se ataca cuando se elimina su aptitud para el fin o los
fines a que estaba destinada. Por dltimo, entiéndase que se ataca a la disponibilidad de la cosa
cuando € acto de la gente impide que su propietario pueda disponer de ella (Carlos Creus,
‘Derecho Penal’ parte especial, tomo I, pag. 609). De lo expuesto, puede afirmarse que en €l caso
bajo estudio se vislumbra la existencia de una de las variante de la accion tipica prevista por la
normaen cuestion, cual es €l ataque alamaterialidad en tanto conforme surge de las constancias
de autos, la pagina web del maximo Tribuna de Justicia de la Nacion, fue alterada,
reemplazandosela por una alusiva al aniversario de José Luis Cabezas. Sin embargo, claro es
advertir que a profundizar el encuadre legal nos encontramos con un obstaculo, el cual radicaen
el objeto del delito, que llevara a suscripto a sostener la atipicidad del hecho investigado. Ello asi,
a nuestro entender no es dable considerar a la pagina web de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, como una “cosa”, en los términos en que ésta debe ser entendida. A los efectos de lograr
un claro significado juridico de la palabra ‘cosa’ debemos remitirnos al Codigo Civil, entendiendo
a ésta como un objeto material susceptible de tener un valor econdmico. Ahora bien, sentado lo
expuesto, puede advertirse que una pagina web no puede asimilarse al significado de ‘cosa’, sino
gue como vimos respecto del software son bienes inmateriales susceptibles de valor econémico.
Ello asi, en tanto y en cuanto por su naturaleza no es un objeto corpéreo, ni puede ser detectado
materialmente. Cabe destacar que una interpretacion extensiva del concepto de cosa, a punto tal
gue permitaincluir ala paginaweb dentro del mismo, implicaria un claro menoscabo a principio
de legalidad del articulo 18 de la Constitucion Nacional. Claro es advertir que nos encontramos
con un claro vacio legal que ocupaen laactualidad a nuestros legisladores, conforme se desprende
de sendos proyectos y anteproyectos de ley que se han presentado. Esto nos permite sostener que,
también los legisladores advierten e grave vacio legal que hoy en dia no permite reprimir los
hecho como e que fuera motivo de la pesquisa en la presente causa, en tanto |os datos y sistemas
informaticos, a igual quelas paginasweb, resultan ser extrafias al significado juridico delapalabra
cosa contemplando en nuestro ordenamiento legal vigente. Por o demas, habra de destacarse que
el hecho motivo de la pesguisa no tiene encuadre legal en figura pena alguna prevista en nuestro
Cadigo Penal de la Nacién ni en las leyes complementarias. Por €llo, y en punto a resolver la
situacion procesal de los encartados en autos, habré de adoptar un temperamento de carécter
conclusivo a su respecto, en tanto, conforme fuera adelantado, a entender del suscripto € hecho

investigado no constituye delito”
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El fallo no fue apelado por € fiscal interviniente por |o que quedo firme.

Idéntico criterio se aplico en el caso “M., Gabriel G. s/procesamiento” en el que laCamara
Nacional Crimina y Correcciona Federal, en unfallo del 2/9/2003, revoco laresolucion que habia
decretado € procesamiento de una persona imputada, a la que se la habia considerado autora
responsable del delito de dafio (art. 183 del Codigo Penal), por haber inutilizado un sistema
informatico. Establecié la Camara en el fallo que “el hecho reprobado... no encuadra en la figura
por la que viene procesado, toda vez que aguel requiere que destruya o inutilice la cosa misma
objeto de derechos de un tercero, privandolo de su valor o disminuyéndolo, y que €l objeto material
del delito debe ser un bien mueble o inmueble o un animal... De lo expuesto, se infiere que el
ataque provocado através de mensajes e ectroni cos infectados con virus puede haber afectado ala
empresa en cuestion, interrumpiendo sus lineas de produccion, 1o que ha causado pérdida de
tiempo, con el consecuente perjuicio econdmico, pero de ninguna manera se verifica un dafio del
tipo tutelado por € articulo 183 del Codigo Penal y la reparacion de aquel debera ser resuelta en
sede civil, totalmente ajena al derecho penal”.

Como consecuencia de estos fallos la Corte Suprema, dispuso expresar su preocupacion
ante la gravedad de las circunstancias y acord6 en la necesidad de poner en conocimiento de lo
actuado ala Procuracion General de laNaciéon, afin de que propicie lalegislacion necesaria para
sancionar penalmente conductas como lainvestigada, ya que la ausencia de encuadramiento legal
expreso llevo a que la causa concluyera con un resultado perjudicial para la administracion de
justicia.

La nueva ley de delitos informaticos, dictada con posterioridad, incorporé un segundo
parrafo al articulo 183 del Codigo Penal quetipificalafiguradel dafio, estableciendo o siguiente:
“En la misma penaincurrirael que alterare, destruyere o inutilizare datos, documentos, programas
o sistemas informaticos; o vendiere, distribuyere, hiciere circular o introdujere en un sistema
informatico, cualquier programa destinado a causar dafios.”

Asimismo, laley modifico también el inciso 5 del articulo 184 para dar cabida alafigura
agravada del delito cuando el mismo se g ecutaba con relacion a datos, documentos, programas o
sistemas informéticos publicos, quedando ese inciso del articulo 184 redactado de la siguiente
forma: “La pena sera de tres meses a cuatro afios de prision, si mediare cualquiera de las

circunstancias siguientes:
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Inc. 5) Ejecutarlo en archivos, registros, bibliotecas, museos 0 en puentes, caminos, paseos u otros
bienes de uso publico; o en tumbas, signos conmemorativos, monumentos, estatuas, cuadros, u
otros objetos de arte colocados en edificios o lugares publicos; 0 en datos, documentos, programas
o0 sistemas informéticos publicos;
Inc. 6) Ejecutarlo en sistemas informéticos destinados a la prestacion de servicios de salud, de
comunicaciones, de provision o transporte de energia, de medios de transporte u otro servicio
publico.

De estaformala norma actual contempla no solo los dafios provocados a una cosa mueble
o inmueble 0 un animal, sino que también esta referida ala alteracion, destruccion o inutilizacion
de datos, documentos, programas o sistemas informéticos, contemplandose también la venta,
distribucion, o introduccién a un sistema informatico de cualquier programa destinado a causar

dafos. Laley contemplatambién la figura agravada del delito.

3.2 Ddlitos contra la privacidad. Acceso indebido o hacking

El articulo 3 de la ley de Delitos Informaticos, sustituyd € epigrafe del capitulo 111, del
titulo V, del libro Il del Cédigo Penal, por e siguiente: Violacion de Secretos y de la Privacidad,
considerando asi ala privacidad como un bien juridico protegido.

En este capitulo, laley incorpord en € articulo 153 bis del Cédigo Penal, una nuevafigura
referida al acceso indebido a un sistema o dato informatico de acceso restringido, también
conocido como € delito de hacking.

Al respecto € articulo 153 bis establece: “Sera reprimido con prision de quince (15) dias a
seis (6) meses, si no resultare un delito més severamente penado, € que a sabiendas accediere por
cualquier medio, sin la debida autorizacion o excediendo la que posea, a un sistema o dato
informéatico de acceso restringido.

Lapenaserade un (1) mesaun (1) afio de prision cuando el acceso fuese en perjuicio de
un sistema o dato informatico de un organismo publico estatal 0 de un proveedor de servicios

publicos o de servicios financieros.”
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4. Déelitosinformaticos incorporadosala L ey Penal Tributaria N° 24.769

Laley N° 24.769 con las modificaciones introducidas por laley N° 26.735 del afio 2011
establece en su articulo 12 bis: “Sera reprimido con prision de uno (1) a cuatro (4) afos, € que
modificare 0 adulterare los sistemas informaticos 0 equipos electronicos, suministrados u
homologados por € fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autonomade Buenos Aires, siempre
y cuando dicha conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no resulte un delito més

severamente penado”.

5. Proyectos de ley a estudio de nuestro parlamento.

5.1 Captacion u obtencion ilegitima de datos confidenciales.

El proyecto lleva el nUmero S/2257/11 e incorporaa Codigo Penal € articulo 157 ter que
dispone: “Sera reprimido con prision de un (1) mes a dos (2) afios 0 multa de pesos diez mil a
pesos cien mil € que: inc. 2) Con fines ilicitos, disefiare, programare, desarrollare, vendiere,
gjecutare, facilitare o enviare un dispositivo, sistema o programa informatico, destinados a la

indebida obtencién o captura de datos personales, financieros, o confidenciales.”

6. Normas procesalesdelasley N° 11.723

En los articulos 75 a 78 la ley regula algunos aspectos procesales que conciernen a las
acciones penales.

En el articulo 75 la ley establece: “En la aplicacidn de las penas establecidas por la presente
ley, laaccion seiniciara de oficio, por denuncia o querella”.

Resulta de esta norma que la accion puede iniciarse por simple denuncia, no siendo
necesario que sea el damnificado quien inicie la accién. Por otro lado, la jurisprudencia ha
establecido que la accién penal por violaciones alaley 11.723 es de accion publica.

El articulo 76 establece: “El procedimiento y jurisdiccion sera el establecido por el
respectivo Codigo de Procedimientos en lo Criminal vigente en el lugar donde se cometa el delito.”

De alli quelajusticia competente sealapena ordinaria.
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El articulo 77 establece por su parte: “Tanto el juicio civil, como el criminal, son
independientes y sus resoluciones definitivas no se afectan. Las partes solo podran usar en defensa
de sus derechos las pruebas instrumentales de otro juicio, las confesiones y los peritges,
comprendido el fallo del jurado, més nunca las sentencias de los jueces respectivos.”

7. El Tratado sobrelos Ciberdelitos de Budapest.

El tratado sobre cibercriminalidad, conocido habitualmente como Convenio de Budapest,
es el primer tratado internacional que busca hacer frente alos delitos informaticosy los delitos en
Internet mediante tres gjes fundamental es:

» Laarmonizacion deleyes nacionales, acuyo fin establ ece una serie de conductas que deben
ser tipificadas como delitos por los estados parte del Convenio, estableciendo: “Las partes
adoptarén las medidas legidativas o de otro tipo que se estimen necesarias para prever
como infraccion penal...”.

« La megora de las técnicas de investigacion, estableciendo una serie de medidas y
mecanismos que se deben adoptar, entre las que destaco a la obligacion de conservacion
de datos de trafico de las comunicaciones.

» El aumento de la cooperacién entre las naciones, la armonizacion de las normativas sobre
extradicion, la cooperacion policial internacional.

El convenio fue elaborado por e Consgo de Europa en Estrasburgo, con la participacion
activa de los Estados Unidos, Canadd, Sudéfrica, Japdn, y Chinay fue aprobado por el Comité de
Ministros del Consegjo de Europaen su 109%reunién, el 8 de noviembre de 2001.

El 23 de noviembre de 2001 se abri6 alafirmaen Budapest y entro en vigor € 1 dejulio
de 2004.

En marzo de 2011 |a Republica Argentina solicito incorporarse al Convenio, lo queimplica
unavirtual adhesion e incorporacion.

Si bien a confeccionarse la ley de delitos informaticos, pese a que en ese momento la
Argentina no era parte de tratado, se tuvo en cuenta a los fines que los tipos penales creados

respondieran alos requerimientos de Budapest.
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[l. Conclusiones

Habiendo finalizado un largo recorrido por la proteccién pena de los programas de
computacion, siendo éste uno mas de los aspectos que forman parte de complgo sistema
protectorio, vimos como nuestro pais ha optado por un sistemaintegrado, por un lado, por unaley
complementaria como es la 11.723 de Propiedad Intelectual, que a partir de la reforma del afio
1998 ala misma, han tenido validez una serie de delitos que se encontraban tipificadosen ella. Y
por otro lado, por € Cdodigo Penal Argentino, que también tuvo que ser modificado por la
denominada ley de Delitos Informéticos en e afo 2008, para encuadrar ciertas conductas
perjudiciales que se venian produciendo con frecuenciay que habian sido declaradas por lajusticia
como atipicas, esdecir que no encuadraban en lafiguras penal es vigentes, quedando de esa manera
impunes.

Hemos puesto el foco principalmente en los delitos informaticos, entendidos estos como la
realizacion de una accion, que reuniendo las caracteristicas que delimitan el concepto de delito,
sea llevada a cabo utilizando un elemento informético y/o telematico, o vulnerando |os derechos
del titular de un elemento informético, ya sea hardware o software”. Analizamos cuales son las
caracteristicas que poseen estos, gque favorecen su consumacion y dificultan su castigo.
Desarrollamos en profundidad los delitos mas importantes o que se cometen en mayor medida,
como son €l delito de copiado o reproduccion ilicita o sin autorizacion de su autor y €l delito del
dafio informético con sus respectivas agravantes. También hicimos referencia brevemente a un
proyecto de ley sometido a estudio en € Congreso de la Nacién, respecto de la captacion u
obtencion ilegitima de datos confidenciales.

Finalmente mencionamos brevemente e Tratado sobre los Ciberdelitos de Budapest, que
fue suscripto por la Republica Argentina y que demuestra la intencién de nuestro pais de seguir
avanzando en materia de proteccién de los derechos intelectuales ante |0s incesantes ataques de
pirateria. Buscando armonizar nuestra legislacion con el resto de las legislaciones de los Estados
parte del Convenio y cooperar con las deméas naciones en la prevencion y sancion de la
cibercriminalidad.
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CAPITULO IV: Registro de las obr as de Software
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|. Introduccion

Ta como hemos venido diciendo en capitul os anteriores, todas la legislaciones del mundo
tratan de proteger la propiedad intelectual y en consecuencia los derechos de autor, ante las
numerosas violaciones o0 actos de pirateria que sufren los mismos en las Ultimas décadas debido a
lairrupcion de la nuevas tecnologias informaticas, como las maguina grabadoras de cd y dvd, y
mas aln con el auge que hatenido lainternet, lo cual hafacilitado estas acciones.

Es una realidad que los avances tecnol 6gicos se producen muy rapidamente, lo cual tiene
un aspecto muy positivo parala sociedad, pero por otro lado, tiene también un aspecto negativo y
gue sigue generando interrogantes respecto de la proteccion de los derechos de autor, debido aque
como venimos analizando no se ha encontrado una Unica solucién a este problema, sino que
tenemos distintas aristas, que en conjunto dan algun tipo detutelalegal. Y avimos, que existetutela
civil, através de laley de Propiedad Intelectual, una proteccion por via de lalegislacion penal, a
través de un sistema conjunto entre dichaley y el Coédigo Penal Argentino, y por ultimo, tenemos
anuestro entender una tutela si se quiere “administrativa”, que es la que pretendemos desarrollar
en €l presente capitulo, através del depdsito y registro de las obras.

Tal como sefiala Fernandez Delpech (2011), desde hace ya muchos afios e Convenio de
Berna parala Proteccion delas Obras Literarias y Artisticas, es el elemento madre y fundamental
de tal proteccion.

L os tres principios basicos de proteccion del Convenio de Berna son |os siguientes:

1) Las obras originadas en alguno de los Estados contratantes recibiran en cada uno de los
demés Estados firmantes del Convenio la misma proteccion que éstos otorgan a las obras
de sus propios ciudadanos, asimilandose asi |a obra extranjera alanacional.

2) Esaproteccién no debe estar condicionadaa cumplimiento de formalidad alguna.

3) Esa proteccion es independiente de la existencia de una proteccion correspondiente en el

pais de origen de laobra.

1. Andlisisdel Decreto 165/94y delaLey 11.723
El registro de las obras de software tiene un procedimiento de registracion diferente a del
resto delasobras cientificas, literarias y artisticas, debido aque este Gltimo resultaba de muy dificil

cumplimiento con relacion a algunas obras de software y con relacion alas bases de datos.
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Fue por ello que e decreto 165/94 en sus articulos 2 y 3, dispuso que € depdsito de las
obras de software y bases de datos consiste en € deposito de amplios extractos de su contenido,
junto con unaexplicaciOn escrita de su estructuray organizacion, como también de sus principales
caracteristicas, de maneraque se puedaindividualizar laobray dar unanocién fiel de su contenido.

La ley 25.036 que modifico la ley de Propiedad intelectua y que fue dictada con
posterioridad a decreto 165/94, en €l articulo 57 in fine dispone con relacion a las formalidades
del registro: “Para los programas de computacion consistira el depdsito de los elementos y
documentos que determine la reglamentacion”. Hasta el presente no se ha dictado la
reglamentacion, pero atento aque lalay 25.036 no derogo tampoco € decreto 165/94, se entiende
gue las formalidades establecidas en los articulos 2 y 3 del decreto son |as que contindan rigiendo

laregistracion de obras de software (Ferndndez Delpech, 2014).

2. cQuéeslaDNDA ylaCESSI?

La Direccion Nacional del Derecho de Autor (DNDA) es la entidad que se encarga de
asegurar las obras de autores contraplagio y pirateria. Solo se registran obras inéditas o publicadas,
las cual es son revisadas antes de su aceptacion.’

En el caso particular de los programas de computacion, la inscripcion se realiza ante la
Céamara de Empresas de Software y Servicios Informaticos (CESSI), quien tiene un convenio atal
fin con e Ministerio de Justicia, por € cua la CESSI, se constituydé como uno de los Entes
Cooperadores de la Direccion Nacional de Derechos de Autor a los fines de la registracion de
obras.

De acuerdo alainformacidn que nos provee e sitio web oficial '8, La Camara de Empresas
de Software y Serviciosinforméticos (CESSI) es unaorganizacion creadaen €l afo 1982, sin fines
de lucro, que nuclea a las empresas y entidades regionales dedicadas a desarrollo, produccion,
comercializacion eimplementacion de softwarey todas|as variantes de servicios en todo el ambito
de laRepublica Argentina.

La misién de la CESSI es impulsar €l crecimiento y posicionamiento de la industria

tecnol 0gicaargentinaen el paisy en e mundo, procurando generar valor agregado argentino hacia

17 http://www.j us.gob.ar/derecho-de-autor
18 hitp://www.cessi.org.ar/historia
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el exterior y colaborando en la reduccion de la brecha digital, € desarrollo de la sociedad, y la

calidad empresariay humanadel pais en su conjunto.

3. Como registrar un Software.

La inscripcion de las obras de software se realiza mediante un formulario de registro que
una vez llenado se presenta en las oficinas de la CESSI en la Ciudad de Buenos Aires o en una
serie de delegaciones en €l interior del pais.

La CESSI entrega a registrante una copia de dicho formulario que es considerado como
una especie de titulo de propiedad sobre la obra registrada.

CESSI posee en su pagina web'® un instructivo muy completo para € registro de la
propiedad intelectual de las obras de software que desarrollaremos a continuacion. Se establece
ali laexistencia de tres tipos de registros. obra inédita, obra publicaday también |os contratos de

software.

» Obra inédita: son agquellas obras que los autores o titulares solamente utilizan en forma
personal o dentro de una empresa. Protege al autor desde |la toma de razon del deposito
durante €l plazo de tres afios, si previamente no es retirado por e mismo. Dentro de los
proximos treinta (30) dias habiles a partir del vencimiento del plazo previsto, puede
renovarse en deposito presentando €l certificado anterior, debiendo acreditar en e mismo
acto identidad con alguno de | os siguientes documentos vigentes a saber: DNI, LC, Cédula
de Identidad del Mercosur, Pasaporte, Cédula de Identidad extranjera de paises limitrofes.
El trdmite es personal. No es obligatorio.

Vaor del Formulario: $70 (tasaincluida).
Pararegistrar una obrainédita se debe presentar:
1) Formulario completo correspondiente a las obras inéditas (formulario E), previo
pago de latasalegdl;
2) Una copia de la obra —en cualquier soporte- dentro de un sobre A4 cerrado y

lacrado;

19 hitp://www.cessi.org.ar/tramites-registro-de-software-88/index.html
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3) El solicitante incluiré bajo sobre lacrado y firmado todas las expresiones de la obra
gue juzgue convenientes y suficientes para identificar su creacion y garantizar la
reserva de su informacion secreta

4) Nombre completo y nimero de DNI de los autores.

5) CUIT delaempresatitular de los derechos.

6) El cierredel sobredebe estar firmado por el olosautoresy titular/es y/o apoderados.

7) Nombre de laobra

Obra publicada: son aquellas obras que se venden, regalan, donan, distribuyen

gratuitamente, etc. Este tramite contempla la inscripcion de obras de software puestas en
conocimiento del publico.

El registro de obra publicada se renueva cada 70 afios.

El depdsito e inscripcion protege a autor y editor frente a terceros, en cualquier pais del
mundo miembro del Convenio de Berna.

El Vaor del Formulario es de $200.

Pararegistrar una obra publicada se debe presentar:

1) Formulario de Obra Publicada (F) completo junto con un gjemplar en sobre A4. El
tramite no es personal, por |os que se puede realizar la gestion por correspondencia
enviando un cheque ala orden de Ente Cooperador Ley 23.412.

2) Nombre y documentos de |os autores;

3) Nombre y documentos de lostitulares de |os derechos;

4) Sistemaoperativo a que se adecua;

5) Plataforma;

6) Breve descripcion del software;

7) Costo por gemplar y cantidad de gjemplares editados;

Contratos de Software (licencias de uso, cesion de derechosy otros).

Documentaciéon a presentar: Formulario de Contrato completo junto con € contrato
original y una copia. En el caso que €l contrato esté redactado en otro idioma, se lo debe

hacer traducir por traductor publico y adjuntar también, la traduccion con una copia.
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- Valor del Formulario de Contrato: $200 + tasalegal*.
*Tasalegal:
1. Monto determinado: 1% monto del contrato (minimo: $4,50).
2. Monto indeterminado: $6,50.

4. Por quéregistrar un Software.

Quien registra su obra de software accede a determinados beneficios?:

» Seguridad: 1o que ingresa en e Registro de Derecho de Autor adquiere, mediante el acto
administrativo que significa su admision, luego de un examen, certeza de su existenciaen
determinadafecha, en lo que hace asu autor y contenido. Si se trata de un contrato, certeza
de lafecha, contenido y partes contratantes.

* Prueba de Auditoria: es una presuncion de autoria que otorga € Estado, con una fecha
cierta de inscripcion.

* Elemento de comparacion: €l registro en laDireccion Naciona de Derechos de Autor sirve
de elemento de comparacion en supuestos de plagio y pirateria. En esos supuestos, laobra
esremitidaa Poder Judicia parasu valoracion.

* Proteccion del Usuario de buena fe: se presume autor de la obra el que figura como tal en
el certificado deregistro, salvo pruebaen contrario. El autor que publicaralaobraconforme
a las constancias que obran en la Direccion Nacional de Derechos de Autor, quedaria
eximido de responsabilidad penal, en € supuesto de que se presente € verdadero autor
reclamando sus derechos.

» Publicidad de las obras y contratos registrados: funcion primordial de un registro esdar a
conocer su contenido. La informacion beneficia atodo aquel que tiene interés en oponer
su derecho frente atercerosy a quienes buscan cerciorarse sobrelaviabilidad y legitimidad

€n una contrataci on.

20 http://www.cessi.org.ar
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Luego de haber analizado todo el procedimiento y los requisitos para la inscripcion, asi
como también los beneficios que traen aparejados € deposito y registro de las obras de software,
debemos preguntarnos qué sucede cuando no se realiza dicha inscripcion.

El articulo 63 de la ley 11.723 establece en su primer parrafo que: “La falta de inscripcion
trae como consecuencia la suspension del derecho del autor sobre su obra hasta e momento en
gue se efectle tal depdsito e inscripcion, recuperandose dichos derechos en el acto mismo de la
inscripcién, por € término y condiciones que corresponda, sin perjuicio de la validez de las
reproducciones, ediciones, gjecuciones y toda otra publicacion hecha durante €l tiempo en que la
obrano estuvo inscripta.”

Fernandez Delpech (2011) considera que €l significado del texto de la norma es muy
preciso, en el sentido de que la falta de registro de la obra nacional privaal autor exclusivamente
de los derechos patrimoniales, pero no de los derechos moraes sobre la obra, por 1o que no
podremos gjercer |os derechos econdmicos sobre la misma.

Esta suspension se produce una vez transcurridos los tres meses que la ley otorga para
hacer el registro y autoriza a que terceros tengan la libre utilizacion de la obra sin autorizacion y
sin obligacion de pago, pero no pudiendo realizar ninguna modificacién de la obra, ya que los
derechos moral es no quedan suspendidos por lafaltade inscripcion. Recordemos que | os derechos
morales del autor nacen con la creacion de su obra, y su existencia y reconocimiento es
independiente y no puede estar supeditado a registro de la obra.

En tal sentido la jurisprudencia ha dicho:

“Si bien la falta de inscripcion de una obra en el Registro de la Propiedad Intelectual
trae como consecuencia la suspension del derecho de autor hasta que dicho tramite se
materialice, tal sancion no alcanza méas que e derecho pecuniario, pues seria absurdo
gue la falta de inscripcion hiciera perder la paternidad de la obra o de cualquier otra
facultad contenida en el derecho moral.”?

Por ultimo, podemos agregar que el depdsito y registro de una obra intelectual crea una
serie de presunciones iuris tantum:

* Quelo que se hadepositado y registrado constituye una obra intel ectual;

* Qued depositante y registrante es el autor o editor de la obra, segiin sea el caso.

2L Camara Nacional Casacién Penal, Sala Il, “Blaustein, David s/Recurso de Casacion” (Sentencia de fecha 23 de
Mayo de 2001)
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La jurisprudencia argentina ha establecido reiteradamente que la autoria sobre una obra

nace con su creacion.

Il1. Conclusiones

Hemos concluido con la segunda parte de este trabajo, desarrollando en forma integral €l
sistema de tutelalegal que rodeaa software. En este Ultimo capitulo analizamos, |0 que a nuestro
entender, después del ambito civil y penal, es la tercera pata de este sistema, referida a una
proteccion de tipo administrativa, estudiando cua eslareglamentacién vigente hasta el momento,
la cual surge provisoriamente del decreto 165/94, debido a que se encuentra pendiente una nueva
regulacion que nunca fue dictada, pese a que ya pasaron mas de 16 afios de la Ultimareformaala
ley de Propiedad Intelectual.

Hemos conocido como funcionaé registro de las obras de software, a cargo dela autoridad
en & tema, que es la Camara de Empresas de Software y Servicios informaticos (CESSI), la cual
actiacomo Ente Cooperador de la Direccién Naciona de Derechos de Autor, que es lainstitucion
nacional encargada de asegurar |os derechos de los autores, tal como su nombre lo indica.

Realizamos un andlisis de |os requisitos necesarios paralaregistracion de dichas obras, asi
como € plazo de vigencia del registro comparando por un lado las obras inéditas y por € otro las
obras publicadas, ademas de | os contratos de software, que son objeto del proximo capitulo, delos
cuales solo hicimos una breve mencién.

Un punto verdaderamente importante es el referido a cuales son |os beneficios que trae la
registracion de los programas para sus autores o titulares y cudes son los inconvenientes ante la
falta de registro, que principamente produce la suspension de los derechos patrimoniales
correspondientes ala obra en cuestion, hasta el momento de larealizacion del tramite.
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CAPITULO V: Contratosrelativos al Software
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|. Introduccion

Habiendo dejado atrés todas las areas de proteccién de las obras de software, es menester
involucrarnos con el ambito mas comercial del tema que nos ocupa, donde vamos ainvestigar qué
tipos de contratos son afines alafigura del software, veremos ladiferencia, si es que existe, entre
los contratos electronicos y los contratos informéticos. Analizaremos en detalle |os contratos mas
utilizados para la comercializacion o explotacion econdmica de los programas de computacion,
poniendo especia atencion en el contrato de licencia para su uso o reproduccién, desarrollando la
multiplicidad de licencias que existen, de acuerdo con € tipo de software correspondiente.

Finalmente, conoceremos los novedosos servicios de ASP (arrendamiento en linea de
aplicaciones), intentaremos explicar |0os mecanismos de funcionamiento y las compleas rel aciones
juridicas y econémicas que se producen en consecuencia, y por otra parte, también analizaremos
el sistema de plataformas de distribucion digital de software, que es ampliamente conocido y
utilizado en laactualidad por lamayoriadelas personas atravées de los tel éfonos cel ul ares, tabl etas,

televisores smart, etcétera

1. Contratos electronicosy contratos infor maticos. Diferencias

Existe una frecuente confusién que se plantea entre los términos “contratos electronicos”
y “contratos informaticos”, en donde para algunos ambos términos tienen significados similares y
para otros |os segundos son una parte de |os primeros.

Creemos que se trata de dos conceptos total mente diferentes.

1.1 Contratos electr 6nicos

El contrato electrénico es “aguel que se celebrasin la presenciafisicay simultaneade las
partes, quienes prestan su consentimiento en origen y en destino por medio de equipos el ectrénicos
de tratamiento y almacenaje de datos” (Fernandez Delpech, 2014, p. 415).

Como vemos, estos contratos no se definen por su objeto sino por e medio empleado para

su realizacion.
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Conforme a esta definicion, podemos establecer que en los contratos electronicos existen
al menos dos caracteristicas fundamental es:

e Son contratos celebrados a distancia, en lo que no existe a momento de su
perfeccionamiento, la presenciafisicay simultdnea de los contratantes,

» Sonlos contratos concluidos através de mediosinforméti cos, mediantelos cuales serealiza
laofertay laaceptacion.

Se podria decir entonces que cuando hablamos de contratos electronicos mas que de
contratos, estamos refiriéndonos a una forma de contratacion, sin determinar cua es el objeto del
contrato.

Pueden ser objeto de un contrato electronico cualquier cosa, incluidos bienes y servicios
informéticos, en cuyo caso estariamos frente a un contrato informético celebrado por medios
electronicos.

Son por otra parte, el medio de celebracidn de multiples contratos, aungue también existen
algunos contratos que por imperativo legal no pueden ser celebrados por este medio electrénico,
ya que la ley ha requerido la existencia de alguna formalidad en su celebracién, por eiemplo €
caso de la compraventa de inmuebles que segun e articulo 1017 inc. @) del Codigo Civil y
Comercia delaNacion debe ser realizado por escritura publica.

Estos contratos el ectroni cos presentan a gunas dificultades:

» Salvo que se realicen mediante un documento electronico con firmadigital, no existe una
muestra de consentimiento que se conserve como prueba de la aceptacién del usuario.

» Cuando se trata de contratos internacionales, es dificil determinar cuad es la legislacion
aplicable. Si bien la autonomia de la voluntad generalmente determinalalegislacion que
se aplicara alos conflictos que puedan plantearse, en caso de no estar predeterminado, en

el sistemajuridico argentino regiriael articulo 2652 del CCyCN.?

2 ARTICULO 2652.- Determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes. En defecto de
eleccion por las partes del derecho aplicable, €l contrato serige por lasleyesy usosdel paisdel lugar de cumplimiento.
Si no esta designado, o no resultare de la naturaleza de la relacidn, se entiende que lugar de cumplimiento es €l del
domicilio actual del deudor de la prestacion mas caracteristicadel contrato. En caso de no poder determinarse €l lugar
de cumplimiento, €l contrato serige por las leyesy usos del pais del lugar de celebracion.

La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por laley del lugar del cual parte |a oferta aceptada.
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1.2 Contratos infor maticos

Conforme al articulo 957 del CCyCN: “Contrato es € acto juridico mediante & cual dos o
mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir
relaciones juridicas patrimoniales.”

Por otro lado, €l sistema argentino distingue entre los contratos nominados e innominados.
El articulo 970 establ ece: “Los contratos son nominados e innominados seguin que laley losregule
especiamente o no. Los contratos innominados estan regidos, en el siguiente orden, por:

a. lavoluntad de las partes;

b. las normas general es sobre contratos y obligaciones;

c. losusosy practicas del lugar de celebracion;

d. las disposiciones correspondientes a los contratos nominados afines que son compatibles y se
adecuan asu finalidad.”

L os contratos informéticos son en su mayoriainnominados. En tal sentido e Codigo Civil
y Comercial prevé en su articulo 959: “Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es
obligatorio para las partes. Su contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de
partes 0 en los supuestos en que laley lo preve.”

Fernandez Del pech (2014) nos dice que los contratos informaticos son casi en su totalidad
contratos innominados, cuyo objeto es un bien o un servicio informatico o ambos con
independencia de la via por lague se celebren, salvo algunos contratos que estdn mencionados en
laley de Propiedad Intelectual, como es el de licencia para uso o reproduccion que se encuentra
en e articulo 55 bis.

»  Son hienes informaticos los el ementos que forman el sistema: hardwarey software
e Son servicios informéticos todos agquellos que sirven de apoyo y complemento a la
actividad informatica

Como vemos, estos contratos se definen por su objeto pudiendo realizarse por medios
electronicos o no electrénicos.

Bibiana Luz Clara, citada por Fernandez Delpech nos dice:

L os Contratos informati cos son aguellos que crean relaciones entre | as partes sobre Hardware

y Software, sobre prestacién de servicios de apoyo y de mantenimiento. Estas relaciones

juridicas entre los contratantes crean, modifican o extinguen derechos y obligaciones sobre
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bienesy servicios informéticos. Entonces, diremos gque su objeto principal recae sobre bienes
y/o servicios informaticos (2014, p. 418).

Creemos por otra parte que los contratos informéticos muchas veces presentan un
caracteristicamuy particular y diferente alos restantes contratos, y que eslareferidaalacas total
faltade intervencion en laelaboracion del contrato, por parte de uno de los contratantes, asi como
gue en ellos se produce la indefension de una de las partes del contrato (el usuario), atento al
desconocimiento que en general tiene sobre temas informaticos asi como ala posicion dominante
gue en general tienen las empresas del Sector Informético. Ello ocurre generamente en los
contratos de licencia.

A este tipo de contratos se |os llama contratos de adhesi 6n, siendo agquellos en que una de
las partes es quien determina por si solael contenido del contrato quedando solamente paralaotra
parte contratante como Unica posibilidad aceptar o rechazar €l contrato sin posibilidad de discutirlo
o modificarlo.

Tenemos de estamanera, € acuerdo de voluntades, siendo éste un elemento necesario para
la existencia de un contrato, que se realiza entre un oferente, quien confecciona € contrato y
determina sus condiciones, [lamadas clausulas predispuestas y quien acepta el mismo (adherente).

Normamente el oferente es una empresa y € adherente es un consumidor individual o
usuario.

Con relacion a estos contratos de adhesion se ha hecho aplicable € principio por el cua en
caso de duda, € contrato debe interpretarse en contradel proveedor y afavor del usuario.

Hadicho la jurisprudencia: “La situacion de desigualdad entre las partes, caracteristica de
los contratos de adhesién, se agrava en los contratos informéticos, en los cuales € cliente por
ignorancia técnica, no puede establecer juicio sobre el producto o servicio que se le propone. En
caso deduda, €l contrato debe interpretarse en contradel proveedor del servicio, quien debe utilizar
terminologia clara para no confundir al adquirente.”?3

Entendemos que en lamayoriade |os contratos informéticos, esde aplicacion laLey 24.240
de Defensa del Consumidor, ya que segun su articulo 1°: “Se considera consumidor a la persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como

destinatario final, en beneficio propio 0 de su grupo familiar o social. Queda equiparado al

2 Suprema Corte de Mendoza, Sala 1a, “Sistex S.A. c. Valerio Oliva S.A.C.1.A. s/Sumario (Sentencia de fecha 5 de
Febrero de 1990)
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consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia o en ocasion de
ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o socia.”

No serén considerados consumidores 0 usuarios guienes adquieran, almacenen o utilicen
bienes o servicios paraintegrarlos a procesos de produccion, transformacion o comercializacion.

La referida ley establece que, sin perjuicio de la validez del contrato, hay una serie de
clausulas que serén consideradas como no validas y que son las enumeradas en € articulo 37:

* Aquéllas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios;

* Las que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte;

» Lasque contengan cualquier precepto que imponga lainversion de la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor.

Asimismo los articulos 33 y 34 delaley 24.240 de Defensadel Consumidor establecen:

Articulo 33: “Venta por Correspondencia y Otras. Es aquella en que la propuesta se efectua por
medio postal, telecomunicaciones, eectronico o similar y la respuesta a la misma se realiza por
iguales medios...”
Articulo 34: “En los casos previstos en los articulos 32 y 33 de lapresente ley, €l consumidor tiene
derecho a revocar la aceptacion durante €l plazo de DIEZ (10) dias corridos, contados a partir de
lafechaen que se entregue el bien o secelebre el contrato, lo Ultimo que ocurra, sin responsabilidad
alguna. Estafacultad no puede ser dispensadani renunciada. El vendedor debe informar por escrito
al consumidor de esta facultad de revocacion en todo documento que con motivo de ventale sea
presentado a consumidor. Tal informacion debe ser incluida en forma clara y notoria. El
consumidor debe poner € bien a disposicion del vendedor y los gastos de devolucion son por
cuenta de este Ultimo.”

Habitualmente se clasifica alos contratos informéticos en:

» Contratos de Software
» Contratos de Hardware
» Contratos de prestacion de servicios informaticos
A continuacion, comenzaremos a desarrollar los contratos de software més importantes,

gue son los que configuran € objeto de este capitulo.
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2. Contratos de Software.

2.1 Compraventa.

Regulado en los articulos 51 a 55 de la Ley de Propiedad intelectual entre los contratos
vinculados a los derechos de autor.

Siguiendo a Fernandez Delpech (2011; 2014), este nos dice que laley 11.723 no define a
contrato de engjenacién o venta, sino que bajo el titulo “De la venta”, en el articulo 51 simplemente
establece la posibilidad de que e autor 0 sus derechohabientes puedan engjenar o ceder total o
parcia mente su obra, estableciendo que:

e [Esta engjenacion es vdlida sdlo durante € tiempo establecido por laley (al autor de por
viday paralos herederos o derechohabientes setenta afios contados a partir del primero de
enero dd afo siguiente al de la muerte del autor o a de su engjenacion o cesion total o
parcial)

» [Esta engjenacion otorga a adquirente e derecho patrimonial sobre la obra, 1o que le
permite aprovechar econdémicamente la obra.

» Estaengenacion no transfiere al adquirente los derechos morales, ya que no puede alterar
el titulo, laformay el contenido delaobra. El autor conservael derecho aexigir lafidelidad
desutextoy titulo en lasimpresiones, copias o reproducciones, como asimismo lamencién
de su nombre o0 seudonimo como autor.

Habiamos dicho que entre los derechos morales se encontraba €l derecho de divulgacion,
el derecho de que se reconozca la paternidad sobre la obra y € derecho a que se respete la
integridad de la obra.

Creemos que €l primero de estos derechos, derecho de divulgacion y que comprende la
facultad de dar aconocer laobra, o reservarla, es el Unico delos derechos morales que setransfiere
juntamente con latransferencia de |os derechos patrimonial es.

Distinto es el caso de los otros dos derechos morales. paternidad e integridad, que
evidentemente, y tal como laley lo reconoce, no se transfieren con la enagjenacion sino que quedan
en cabeza del autor, por ser prerrogativas de orden moral, perpetuas e intransmisibles, inherentes
alapersona

Este contrato, es un contrato atipico, pues teniendo muchos puntos de afinidad con los

contratos del derecho comun, no lo podemos asimilar a contrato de compraventa contemplado
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por la legislacion general civil y comercial, fundamentalmente porque aqui estamos frente a la
enaj enacion temporal de un bieninmaterial, cuando el contrato de compraventadel derecho comun
serefiere alatransferencia definitiva de la propiedad de un bien material mueble o inmueble.

Este tipo de compraventa, para tener plena validez debe inscribirse en € Registro de la
Propiedad Intelectual, ya que € articulo 53 de laley 11.723 establece que la engjenacion total o
parcial de una obra debe inscribirse en el Registro de la Propiedad Intelectual, y que la falta de
inscripcién quitavaidez atal engjenacion.

Compartimos €l criterio de lajurisprudencia de nuestros tribunal es que ha establecido que
la falta de inscripcion no hace caer € contrato, sino que solo se refiere ala no oponibilidad del
contrato frente a terceros, pero que éste es plenamente valido entre las partes, aunque no se haya
cumplido con la obligacion de inscripcion.

Por ultimo, nos parece importante destacar 10 que nos dice Hess Araya (2007) en torno a
tema. Este tipo de contratos no es muy frecuente respecto de las aplicaciones comerciales de
productividad, salvo en las hipotesis de compra o fusion de empresas completas (en cuyo caso las
aplicaciones propiedad de la empresa adquirida o refundida presumiblemente se transmitiran ala
adquirente o superviviente junto con € resto de los activos) o bien en las mega adquisiciones de
productos de software de una empresa pequefia por parte de otra mas grande que desea
incorporarlos a su portafolios comercial.

Entre las obligaciones mas importantes del enagjenante o cedente se incluiran: @) Entregar
el codigo fuente, junto con todas | as especificaciones de disefio 16gico y fisico del software; y b)
Garantizar a cesionario contra reclamos de terceros por la eventual violacion de derechos de
propiedad intelectual.

Por su parte las obligaciones del adquirente del software seran las siguientes. a) El pago
del precio convenido; y b) Respetar |os derechos morales del desarrollador, no intentando ocultar

0 desvirtuar su autoriaoriginal del software.

2.2 Contrato de edicion.

La edicion electrénica de una obra ya sea en soportes digitales o por su incorporacion aun
sitio web de la red Internet, aparece como una nueva forma de negociacion entre las partes que

surge como una légica consecuencia de la irrupcion de Internet en é mundo moderno, y que se
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puede formalizar contractualmente en un contrato de edicion digital o subiéndola directamente a
lared Internet, donde son ofrecidas alos usuarios de un sitio para que descarguen la aplicacion en
su computadora o incluso en su teléfono celular (Fernandez Delpech, 2011).

En esta nuevamodalidad del contrato de edicion, la obraintelectual ha dejado de tener un
soporte tangible, para pasar atener un soporte intangible.

El articulo 37 de la ley de propiedad intelectual establece: “Habra contrato de edicion
cuando € titular del derecho de propiedad sobre una obra intelectual, se obliga a entregarla a un
editor y éste areproducirla, difundirlay venderla. Este contrato se aplica cualquiera sealaforma
0 sistema de reproduccion o publicacién.”

L as partes son:

» El titular de los derechos de autor (autor, herederos o aquellos que con permiso del autor
la traducen, refunden, adaptan, modifican o transforman);
» El editor, que por o comun posee una organizacion de tipo empresarial.

Conforme al articulo 38, € titular de la obra conservalos derechos de propiedad sobre la
misma, salvo que expresamente renunciare aellos.

En este contrato el editor asume la obligacidn de cumplir tres prestaciones:

* Reproducir laobra (en soporte digital)
* Difundir laobra
* Vender laobra

Este contrato, poco usual en el medio informatico, necesariamente es de caracter oneroso,
y normalmente se determina una regalia sobre €l precio de venta de cada g emplar (Fernandez
Delpech, 2014).

2.3 Contrato delicencia para su uso o reproduccion.

Es e principal de los contratos vinculados con el software, y € Unico de los contratos
informéticos nominados por laley 11.723.

La licencia de software es un contrato en virtud del cua € titular de los derechos de
propiedad intelectual sobre una obra de software autoriza a un tercero a realizar determinadas
acciones sobre las cuales solo é esta |legalmente facultado a realizar, generamente mediante €l

pago de un precio (Fernandez Delpech, 2014, p. 422).
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La ley 11.723 de Propiedad Intelectual en su texto original de 1933, asi como no
mencionaba al software entre las obras protegidas, tampoco obviamente regulaba la licencia de
software. Fue recién en 1998 con € dictado de laley 25.036, que se incorpora a software en €
listado del articulo 1 de laley 11.723, y se regula € contrato de licencia de un software en un
nuevo articulo que se incorpora a la ley como articulo 55 bis, el cual establece: “La explotacion de
la propiedad intelectual sobre los programas de computacion incluird entre otras formas los
contratos de licencia para su uso o reproduccion.”

Laley establece dos acciones fundamentales que tiene el titular de los derechos:

» Uso, que significa g ecutar €l programa;

* Reproduccion, que paralaley significalareaizacion de una o més copias de latotalidad
de laobrao deuna parte de la obra, por cualquier procedimiento y bagjo cualquier forma.
Recordemos aca que e derecho de reproduccion es la facultad exclusiva del autor de
autorizar o prohibir la reproduccién de su obray se encuentra consagrado por €l articulo 2
delaley 11.723.

Como ya vimos anteriormente, conforme al articulo 9 segundo péarrafo de ley 11.723, es

posible lareproduccion por parte del licenciatario de un programa de softwar e de una Unica

copia del programa, a los efectos de su salvaguarda. Pero puede darse € caso de que €
licenciatario esté autorizado expresamente a reproducir una mayor cantidad de copias, en
caso contrario rige € articulo 9 referido en cuanto a que la facultad de reproduccién se

reduce ala tnica copia de salvaguarda (Fernandez Delpech, 2014).

Evidentemente, € articulo 55 bis de la ley esta pensado expresamente para un software
propietario, en €l cual lalicencia solo permite € uso del programayy larealizacién de una copia, y
no a un contrato de licencia de software libre, que autorizaria el uso, la reproduccion de maltiples
copiasy lamodificacion del programa, yaquelalicenciade unaprogramade softwarelibreincluye
tanto la entrega del codigo objeto como del codigo fuente.

En el contrato de licencia de software hay dos partes. El usuario, a que llamamos
licenciatario, que adquiere del propietario del programa, a que llamamos licensor, € derecho de
utilizar e programa sin posibilidad de reproducirlo fuera de los limites contractuales ni de
utilizarlo para otros fines que no sean los pactados. Esas posibilidades de reproduccion y limites

de utilizacion obviamente varian dependiendo del tipo de software de que se trate conforme lo
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antes visto, yaque si bien lanormativa pareciera que reflgja un software propietario, podria existir
también un contrato de licencia sobre un software libre (Fernandez Del pech, 2011, 2014).

El contrato debe establecer en forma clara y concreta los derechos otorgados a quien
explota el programa.

» Derechos de uso: El licensor conserva latitularidad del programay €l licenciatario puede
utilizarlo pero no puede transformarlo ni autorizar su utilizacién por terceros.

» Derechos de reproduccion: Es la facultad exclusiva del autor, quien puede en €l contrato
autorizar la reproduccion de uno o mas gemplares. En este punto debemos recordar |o
establecido por € articulo 9 delaley 11.723 sobre |a copia de salvaguarda.

» Derechos de adaptacion y de modificacion: El contrato de licencia, puede contemplar la
facultad de adaptacion o modificacion, total o parcial, del programa, o puede también
prohibir la adaptacién o modificacion.

» Derechos de distribucion y de publicacion: Debe establecerse el término del contrato. En
caso de gue no esté establecido expresamente, € mismo sera €l de la Ley de Propiedad
Intelectual del pais donde se celebro el contrato. En la Argentina, es de por vida para €l
autor, y 70 anos para los herederos o derechohabientes.

Federico Tjor (2014) con quien coincidimos, nos dice que dentro del Ilamado software,
coexisten una multiplicidad de variantes que en ocasién resultan practicamente contrapuestas,
tanto en su filosofia de concepcion como en e modo que se licencian, modifican e interactdan con
otros programas, usuarios y desarrolladores. Para ello, intentaremos repasar y ampliar, la
clasificacion que hicimos en e primer capitulo referida a los tipos de software segun las formas
de licenciamiento. Adelantamos, que dicha clasificacion no es taxativa, ya que por lo vertiginoso
del rubro impide generar encasillamientos méas que temporales.

En primer lugar, debemos distinguir entre software de dominio publico y de dominio
privado.

« Software de dominio publico: en este caso € titular de los derechos de autor, renuncia

voluntariamente a los derechos patrimoniales sobre la aplicacién, y por ende, la licencia
conferida a usuario es de caracter irrestricta. Por su parte, los derechos morales,
permanecen intactos en cabeza del autor, en virtud de su carécter irrenunciable.

Tal como nos aclara Horacio Fernandez Delpech (2011) latitularidad de los derechos recae

sobre la sociedad en su conjunto, es decir, que ninguna persona o grupo de personas tiene
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derechos exclusivos sobre la obra, ya que no pueden apropiarse de lamisma, ni pasarlaa
su dominio privado, asi como tampoco monopolizar su utilizacion, salvo que se trate de
unaobraderivada, conformea articulo 29 del decreto 41.223/34, €l cual reglamentalalLey
de Propiedad Intelectual.

» Software de dominio privado: es aguel que hasido creado por un autor que lo haregistrado

a su nombre, 0 aguel que, ha sido creado por una persona en gjercicio de sus funciones
laborales en el ambito de una empresa y consecuentemente, el software le pertenece a la
empresay se encuentraregistrado a nombre de ésta (Fernandez Delpech, 2011).

Hecha esta clasificacion, ahoradebemos distinguir dentro del software de dominio privado:

1) Software propietario

Es € creado por una o varias personas, que conservan la totalidad de los derechos de
propiedad sobre la obra, pero autorizan aterceros, generalmente mediante un contrato de licencia
a su uso, distribuyendo el software en codigo objeto, y reservandose e codigo fuente del mismo.
Esto implica por lo general, que el usuario solo tiene derecho a gecutar € software y no dispone
de acceso a su cddigo fuente o aun teniendo acceso a él, no tiene derecho a modificarlo ni
distribuirlo (Fernandez Delpech, 2011, 2014).

Al respecto, Tjor (2014) nos aclara que son programas de codigo fuente cerrado, protegidos
por €l sistemadel Copyright (derecho de autor), a efecto de garantizar legalmente a su creador la
posibilidad de licenciar la utilizacién de su obra bajo ciertas condiciones, restringiendo todo tipo
de modificacion, estudio, copia, redistribucion o ingenieriainversa®*. En su gran mayoria, setrata
de programas licenciados de modo oneroso, preferido por las empresas dedicadas a su desarrollo
por obvias razones de proteccion autoral, tal como sucede en |os popul ares sistemas operativos de

Microsoft (Windows), sus paguetes de oficina (Office), etc.

% Laingenieriainversa es una técnica que persigue restituir el codigo fuente de una aplicacion, a partir de su cédigo
objeto. Esta operacion se realiza, por g emplo, para rescatar €l codigo fuente en caso de que éste se hubiere perdido;
para analizar la forma en que el programa realiza ciertas operaciones; para mejorar su desempefio; para corregir un
defecto; para identificar la posible existencia de un virus informético en € programa, o bien para adaptar una
aplicacion escrita para un determinado microprocesador a otro.
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Como regla de principio, lalicencia que se confiera debe entenderse como no exclusiva e
intransferible. La no exclusividad implica que € titular de la obra puede otorgar licencias de uso
multiplessin que & o loslicenciatarios previos puedan oponerse a €llo (Hess Araya, 2007).

Las empresas proveedoras de software acostumbran a brindar facilidades para la
adquisicion de licencias multiples, por gemplo para fines corporativos. Pero en todo caso, la
instalacion de un nimero de copias de la aplicacion en exceso de las permitidas por la licencia
conllevara & quebranto de laley de Propiedad Intelectual.

La modalidad de licenciamiento habitual para esta categoria es denominada Licencia de
Uso de Usuario Final (EULA - End User License Agreement), que resulta distribuido en formato
impreso conjuntamente al medio que contiene el software protegido o, en casos de descarga, suele
exhibirse al momento de lainstalacion (Tjor, 2014).

Ladoctrinadestacaen cuanto alas clausulas habitual es de estos acuerdos: a) las que limitan
el uso; b) las que restringen la posibilidad de introducir modificaciones o mejoramiento del
programa; c) las que se vinculan con las garantias que presta el productor; d) las que advierten que
solo conceden un derecho de uso mediante lalicenciay aclaran que no venden € software; €) las
gue hacen expresa reserva de los derechos de propiedad intelectual sobre € software, las guias y
manuales y cualquier otro material impreso que acomparie al programa; f) las que conceden la
licencia con caracter no exclusivo y no transferible; g) las que prohiben realizar mas de una copia
gue no sea de respaldo o copia de seguridad, a fin de desalentar la pirateriay h) las que prohiben
utilizar el programalicenciado en mas de una computadora (Juanes, 2012).

L os diferentes tipos de licencia que podemos encontrar de softwar e propietario son:

I Licencias de software propietario pago: Son las mas conocidas y autorizan lainstalacion en
la computadora y su uso, pero prohiben copiar € programa, modificarlo y distribuirlo, con
la Unica excepcion de la copia de salvaguarda.

ii.  El shareware: lalicenciaautorizaainstalarlo gratuitamente y probar el programa con todas
sus caracteristicas durante un periodo limitado de tiempo o0 nimero de veces, vencido € cual
el programadegjade funcionar. Para continuar usandol o se debe pagar €l precio delalicencia.

iii.  El freeware: estos programas son totalmente gratuitos y no necesitan licencia alguna.
iv.  El Adware: es un sistema mas actual, que toma su nombre del término inglés “advertising”

gue significa publicidad. Este tipo de programas es de utilizacién y distribucion gratuita
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respecto del usuario, y por su parte el desarrollador es retribuido a través de la exhibicion
automatica y obligatoria de publicidad (carteles, videos, audios, animaciones, juegos,
etcétera) ya sea durante la instalacion, o bien la gecuciéon del software, obteniendo una
ganancia relativa a la cantidad de vistas que cuente la publicidad y simultaneamente un
monto porcentualmente mayor sobre aguellos que efectivamente se interesen en lo
publicitado (medido no en niUmero de exhibiciones del cartel, sino en clicks sobre el mismo
o contratacion de lo ofertado, siempre que resulte derivado de la publicidad inserta) (Tjor,
2014).

En cuanto a perfeccionamiento del contrato de licencia de uso de software, Hess Araya

(2007) nos dice que encontramos distintas vias, por un lado tenemos:

Licencia convencional: es la que se conciertay formaliza por escrito, normamente en €
contexto de un contrato de desarrollo de software alamedidaen el que no hay transferencia
de derechos a usuario.

Por otro lado, ha surgido un elemento interesante, que es € disefio dado por € mercado

global al método de aceptacion o rechazo de las condiciones de licencia.

Frente alaimposibilidad practica de obtener lafirmadel usuario en un instrumento, se ha

optado (sin perjuicio de aternativas modernas como lafirmadigital) por los llamados shrink wrap

y click wrap o browse wrap.

Licencia shrink wrap: es unamodalidad tipicadel software comercial, €l clausulado viene
estampado en la caja de distribucion del producto o -més frecuente aln- en un documento
gue se agrega a contenido, yaseaa inicio del manual del usuario o en hoja aparte.

Usual mente incluye una etiqueta visi bl e externamente que indica que su aperturaimplicara
la aceptacion de los términos del EULA (sigla en inglés) o Licencia de Uso de Usuario
Final .2

Licenciaclick wrap o browse wrap: es cuando el softwar e es recibido el ectronicamente (tal
como a descargarse deinternet), lo usual es que el clausulado de lalicencia sea desplegado

al usuario del mismo modo. Puede ser que aparezca en forma de paginaweb, y otraque se

%5 En estos casos suelen especificar algo como lo siguiente: “Por el hecho de abrir este paquete, rompiendo la envoltura
plastica e instalando el software en su computadora, usted manifiesta que ha leido y que comprende los términos 'y
condiciones fijados en esta licencia y que consiente sujetarse a todas ellas”
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muestre en pantalla durante el proceso de instalacion. En ambos casos, € usuario debera
hacer click en un botén como sefial de aceptacion de los términos de la licencia, antes de
que el proceso de descarga o de instalacion continte. EI nombre de “click wrap” deriva

precisamente de ese gesto de consentimiento simbalico.

2) Software libre

Es el software creado por una o varias personas, donde sus titulares transfieren a terceros
los derechos totales o0 parciales sobre la obra y/o autorizan a estos a su uso o modificacion con
mayor o0 menor alcance (Fernandez Delpech, 2011).

Se lo conoce también como open source 0 codigo abierto y parte de lapremisade principio
gue el software deberia ser libre y accesible a todos. Se caracteriza por distribuir libremente €l
codigo objeto y € codigo fuente del programa, con la idea de que otros programadores puedan
estudiarlo eincluso modificarlo parafines de personalizacién o bien paraintroducirle mejoras. Los
mas conocidos g emplos de esta categoria son €l sistema operativo Linux y el paguete de software
de oficina OpenOffice.org (Hess Araya, 2007).

Fernandez Delpech (2011) nos dice que dentro del software libre existen dos corrientes
filosoficas:

» Software libre o free software: promovido por la Free Software Foundation (FSF), fundada
por Richard Stallman en 1984.

» Software de codigo abierto u open source, que aparece en 1998 por iniciativa de la Open
Source Initiative (OSI).

Puede decirse que ambas corrientes presentan un desacuerdo filoséfico fundamental con
relacion alavaloracion que hacen del software libre y las |lamadas cuatro libertades: usar, copiar,
modificar y distribuir.

Carranza Torres 'y Bruera, citados por Fernandez Del pech nos dicen:

Puede afirmarse que el planteamiento de la FSF es ético 0 axioldgico con respecto a las
libertades, en e sentido de que considera que las facultades de usar, copiar, modificar, y
distribuir software son moralmente valiosas y la ausencia de esas cuatro facultades es

moralmente disvaliosa, mientras que cuestiones como costo y tiempo de desarrollo, calidad

técnica, seguridad, eficiencia, etc., son secundarias. Para esta postura, €l software libre es
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preferible d software propietario por cuestiones éticas, por otorgar esas cuatro facultadesy no
por sus ventajas técnicas, econdmicas o comerciales.

Al contrario, la posicion de la OS| es agnostica con respecto a valor mora de las cuatro
libertades, porque para esta corriente lo importante de las cuatro libertades es que permiten
desarrollar méas cantidad de software, de mejor calidad, en un plazo méas corto y a mas bgjo
costo que e modelo de licenciamiento propietario. Es un tema de modelo econémico de
desarrollo de software que compite a un mismo nivel que € software propietario (2014,
p.111).

Mas alla de estas discrepancias filostficas en € software libre y en € software de cédigo

abierto, se otorgan al usuario las cuatro libertades:

Lalibertad de usar € programa, con cualquier propdésito;

Lalibertad de copiar € programa;

La libertad de estudiar e funcionamiento del programa, adaptarlo a las necesidades,
mejorarlo y hacer publicas las mejoras, de modo que toda la comunidad se beneficie;
Lalibertad de distribuir copias, con lo cual se puede ayudar a otros (Tjor, 2014).

Para que se den estas libertades es requisito previo contar con e codigo fuente del

programa, por lo que en e sistema del software libre, como mencionamos anteriormente, se

entrega a usuario tanto el codigo objeto como el codigo fuente.

Quienes promueven e software libre y de codigo abierto, promueven que e software

cumpla con las siguientes premisas.

Libre distribucion: e software debe poder ser cedido gratuitamente o vendido libremente;
Cadigo fuente: debe estar incluido o debe existir forma de obtenerlo libremente;

Trabagjos derivados: |a redistribucion de éstos debe estar permitida;

Integridad del codigo fuente del autor: |aslicencias pueden requerir que las modificaciones
sean redistribuidas sdlo como parches;

Sin discriminacion de personas o grupos: no debe exigtir discriminacion con respecto alos
destinatarios,

Sin discriminacion de areas deiniciativa: |os usuarios comerciales no pueden ser excluidos;
Distribucion de lalicencia: deben aplicarse |os mismos derechos atodos |os que reciban €l

programa;
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La licencia no debe ser especifica de un producto: el programa no puede licenciarse sélo
como parte de una distribucion mayor.

Lalicencia no debe restringir otro software: la licencia no puede obligar a que algun otro
softwar e sea distribuido también con & cddigo abierto;

La licencia debe ser tecnoldgicamente neutral: no debe requerirse la aceptacion de la
licencia por medio de un acceso automatico (Fernandez Delpech, 2011).

Contrariamente a lo que se cree, software libre no equivale a software gratuito, aunque

ambas caracteristicas puedan encontrarse en un mismo producto, nada impide que un software

libre sea distribuido lucrativamente. Es una cuestion de libertad y no de precio (Hess Araya, 2007).

Fernandez Delpech (2014) nos dice que existen una gran variedad de licencias dentro del

software libre o de codigo abierto que podemos reunirlas en dos grandes grupos:

Licencias permisivas. son aquellas licencias que s bien permiten la redistribucion y
modificacién del programa, no imponen ninguna condicion especia paraello. Entre ellas
encontramos, lamas conocida, eslalicenciaBSD (Berkeley Software Distribution). Por su
parte, la Open Source Initiative no promueve una licencia Unica, sino un programa de
certificacion delicencias deterceros, |as cua es deben cumplimentar determinados criterios
establ ecidos para obtener asi |a certificacion de la OSI y entonces utilizar la marca Open
Source Initiative.

Adicionalmente a las muy conocidas BSD Licenses, encontramos también algunas de las
mas difundidas como la Apache License y la MIT License, originadas en universidades
americanas, con menores restricciones que las tradicionales GNU (que veremos en €
préximo apartado) puesto que conceden la posibilidad deincluir las piezas bajo su licencia,
dentro de software propietario y sin distribucién de cédigo fuente, por lo que en términos
general es, se encuentran mas proximas a dominio publico que a protegido por e copyleft
(Tjor, 2014).

Licencias robustas. son aquellas licencias que imponen condiciones para e caso de la
redistribucién del software. Condiciones, que van en la linea de forzar a que se sigan
cumpliendo las condiciones de la licencia después de la primera redistribucion. Estas

111



licencias vienen acompafiadas del concepto de copyleft?®, por € cua si bien d titular de
los derechos de autor sobre la obra de software renuncia a los derechos sobre ellay a
monopolio de su explotacion, 1o hace bajo la expresa condicién, que las futuras
distribuciones, yaseaen laversion original o en cualquier version en laque haintroducido
modificaciones, se efectle otorgando similares facultades de utilizacion que las recibidas,
pero no permitiendo afiadir alas nuevas licencias ningun tipo de restriccion adicional alas
gue €l autor tuvo al recibirlas. De estaforma el sistemadel copyleft no permite apropiarse
del software libre.

Aclarando alin més este concepto, Wilson Rios citado por Hess Araya nos dice que:

Asi como el copyright le permite a su titular imponer condiciones, restricciones y
limitantes; €l copyleft, leimpide a quien realice mejoras, actualizaciones, estudios o
cualquier uso sobre un software libre, que a distribuirlas o redistribuirlas, imponga
restriccion alguna que afecte la naturaleza de libre que tenia el software a inicio del
procesoy por lo tanto se conservarén y respetarén las mismas libertades quele fueron
infundidas. (2007, p. 13)

Ahora bien, Tjor (2014) nos ensefia, que dentro de las licencias creadas y propuestas por

la FSF encontramos, entre otras:

e LaGNU GPL: eslaprimerade ellas y data del afio 1989, surgi6 a fin de proteger el
software desarrollado bajo € Proyecto GNU, que es un conjunto de programas
totalmente gratuitos, disefiados para funcionar en compatibilidad con e sistema
operativo UNIX. Stallman la denomind GNU GPL, en referencia a la sigla de ‘General
Public License’ o Licencia Publica General. Su version mas actualizada es la GPLv3.

e LaGNU LGPL: o0 GNU Lesser General Public License (Licencia Publica Genera
Menor), la cua permite que, de utilizarse parte del cédigo licenciado bajo la misma
para una nueva obra, no sea necesario laliberacion del codigo original. Se denominaa
esta licencia como Licencia Publica General Menor, porque hace menos que la GPL
ordinaria para proteger las libertades del usuario, y por ende ofrece menos ventajas.

« La GNU AGPL: o GNU Affero General Public License, destinada a garantizar la
recepcion que e codigo fuente del software corra sobre una red. La Affero GPL es

26 Es un término gue no tiene traduccion al castellano, ya que es producto de un juego de palabras provenientes de la
expresién ‘copyright’, cuyafinalidad resultaen el gjercicio del derecho de autor en un sentido opuesto a su intencion
primaria, es decir, garantizar lalibre distribucion y modificacion de las obras.
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integramente una GNU GPL con una clausula nueva que afiade la obligacion de
distribuir €l software s éste se gecuta para ofrecer servicios a través de una red de
ordenadores.?’

LaGNU FDL: o GNU Free Documentation License (Licenciade Documentacion Libre
de GNU) siendo ésta una modalidad del Copyleft destinada al uso en manuales, libros
de texto u otros documentos que garantizan la libertad de copiar y distribuir, con o sin

maodificaciones sus contenidos, ya sea comercialmente o no.

2.4 Contrato de Escrow de Codigo Fuente

Fernandez Delpech lo define como un contrato por € cual se designa a una tercera persona

“depositario” que reviste las caracteristicas de ser neutral eindependiente, y alacual el creador

y titular del derecho de propiedad intelectual sobre el software, le entrega el codigo fuente de

un programa de computacion, con la finalidad que lo conserve en un lugar seguro y en

determinadas circunstancias lo entregue a determinadas personas designadas en € contrato
(2014, p. 423).
Es un contrato accesorio a otro contrato, generalmente de licencia de software. Este

contrato principa puede realizarse simultaneamente al contrato de escrow, con anterioridad o con

posterioridad.
Una de |as disposiciones especiales de este tipo de contratos es que el depositario tiene la
obligacion de conservar en buen estado el material depositado y solo puede liberarlo afavor delas

personas indicadas contractual mente en los casos y seguin el procedimiento previsto en € contrato.

Dos son las modalidades que puede tener €l contrato de escrow de codigo fuente:

El contrato de dos partes. Esta destinado a productor o vendedor de programas que
desea registrar a multiples beneficiarios en los términos de su cuenta de escrow. Este
acuerdo se firmaentre e Licenciante/productor y el depositario sobre un determinado
programa o codigo fuente. Con posterioridad e Licenciante (parte del contrato)
entregard a depositario un listado completo de los beneficiarios de ese contrato de

escrow, €l cual se actualizara periédicamente.

27 https://les.m.wikipedia.org/wiki/GNU _Affero General Public License
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» El contrato de tres partes. Se realiza entre € licenciante/productor, € licenciado y €
depositario.

Lastres son partesiniciales del contrato (Fernandez Delpech, 2014).

2.5 Desarrollo de Software a la medida.

Al ensayar unaclasificacion juridicadel software, se establecio en € capitulo primero que
s atendemos como criterio de distincion lo relativo a grado de estandarizacién o uniformidad del
software, podemos diferenciar el software estandar del hecho alamedida. Dijimos que € segundo
es aquel producido especificamente contra pedido y para las necesidades concretas de un usuario
0 usuarios. Por ggemplo, un programa de computacién realizado especialmente para un comercio,
con e cua puedan llevarse a cabo las operaciones de compraventa, de facturacién, de
presupuestos, contener una base de datos de la clientela 'y de los proveedores, consultar stocks de
mercaderia, precios, etc.

En efecto, las causas por las que se pide un software de este tipo pueden ser varias. Entre
ellas las mencionadas por Hess Araya (2007) a quién seguimos en este punto, pueden ser porque
los programas disponibles en el mercado no satisfacen la necesidad particular de laempresa, o no
pueden ser utilizados en e sistema informatico de esa persona 0 empresa, 0 porque son
inaccesibles debido a su elevado costo o porque no acanzan los niveles de calidad pretendidos.

El desarrollo de un software ala medida, se caracteriza por ser claramente un contrato de
obra, que generalmente conlleva una cesion de los derechos patrimoniales, pero en caso de no
darse esta cesion, estaremos ante un contrato de licencia de uso o reproduccion del software.

En cuanto alas principal es obligaciones de |as partes tendremos:

» Obligaciones del desarrollador:
a) Informar y asesorar a comitente sobre los requerimientos técnicos del software
desarrollado: claramente nadie conoce mejor las especificaciones técnicas de la
aplicacion o aplicaciones que son objeto del convenio, que su creador. Por ende, a
éste incumbe dar a conocer qué clase de plataforma de hardware y de software se

requiere parala adecuada operacion de su programa.
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Este es, desde luego, una aplicacion concreta del principio general de “informar,
prevenir y aconsejar” gue recae sobre la parte técnicamente mas versada y que
significa que & desarrollador estd obligado ainformar y advertir al cliente todo lo
gue sea posible en relacion a la calidad, prestaciones, rendimiento, utilizacion,
riesgos, ventgjas y desventajas de aquello que va a adquirir.

b) Instalacion, pruebas, migracion de datos y capacitacion: si €l software ha sido
desarrollado a la medida, serd necesario instalarlo en la computadora o
computadoras del comitente y correr las pruebas preestablecidas. Ademas,
probablemente se querra trasladar los datos contenidos en la udltima a nuevo
sistema. En ese mismo sentido, habra que brindar a adquirente, un determinado
nivel de capacitacion en el funcionamiento de la aplicacion cedida

c) Entregar e codigo fuente y las especificaciones de disefio l6gico y fisico del
software.

d) Otorgar garantia de buen funcionamiento: es irrea pretender garantizar un
desempefio ciento por ciento libre de erroresa momento de laentregadel software.
Por ese motivo, es usua convenir que & desarrollador debera brindar servicios de
mantenimiento correctivo de la aplicacion durante un periodo estipulado o hasta
gue lamisma satisfaga la funcionalidad pactada.

€) Proteger los secretos industriales o comerciaes a los cuales llegue a tener acceso
durante la realizacion del trabajo (por egemplo listas de clientes, planes de
expansion, cantidad de empleados, etcétera.)

f) Garantizar a adquirente contralas reclamaciones de terceros en caso de infraccion

de sus derechos de propiedad intelectual .

* Obligaciones del comitente:

a) Pago del precio pactado en tiempo y forma.

b) Disponer de una plataforma de hardware y software apropiada para un sistema
desarrollado, de lo contrario, exonerara a desarrollador contra reclamos por una
posible incompatibilidad o bajo rendimiento de la aplicacion.

c) Extender constancia de aceptacion. Es importante establecer un momento en que

se tiene por aceptado a satisfaccion € producto, ya sea de manera expresa o técita.
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2.6 ASP. Arrendamiento en linea de aplicaciones.

Las contrataciones ASP constituyen una modalidad negocial muy novedosa y bastante
actual, surgida de lamano del crecimiento de internet y del perfeccionamiento de las tecnologias
telematicas, por un lado, asi como de la necesidad de las empresas de hacer un uso mas eficiente
de sus recursos, por otro.

El término ASP derivadel inglés Application Service Provider (Proveedor de Servicios de
Aplicaciones). Hess Araya (2007) dice que la prestacion objeto del contrato consiste en ofrecer el
acceso por medio de la Internet (o de unared privada) a aplicaciones y servicios relacionados que
de otro modo tendrian que residir en el equipo del arrendatario, es decir, €l Proveedor de ASP es
una empresa que ofrece la puesta a disposicion y la administracién de aplicaciones por medio de
lared, a cambio de una tarifa calculada por unidad de tiempo, por & nimero de usuarios u otro
parametro similar.

En cuanto a funcionamiento de este sistema, €l cual es bastante complejo, Juan Carrasco
citado por Hess Araya (2007) nos explica. El ASP (empresa A) consiste en alogjar, actualizar y
mantener aplicaciones de escritorio de una empresa cliente (empresa B) desde un servidor o centro
hosting, encontrandose las mismas a disposicion de los usuarios, 1os cuales podran conectarse
remotamente desde cualquier computadora que se encuentre conectado a internet o a una red
privada.

En este supuesto, se establece una relacion a tres bandas, por un lado, entre la empresa
desarrolladora del software y la empresa que presta € servicio ASP (A), y por otro, entre la
empresa que presta el servicio ASP y la empresa usuaria o cliente (B), de modo que surge una
relacion indirecta entre la empresa desarrolladora del software y las empresa usuaria o cliente. Y
es esta Ultima relacion la que debe quedar perfectamente reflgjada en la Licencia de Uso ASP.

Debido alacomplgidad de esta clase de acuerdos, esimportante que el contrato respectivo
clarifique diversos aspectos. Conviene detallar todo |o relativo alos equipos empleados (en lo que
asu titularidad y obligaciones se refiere), |os derechos de autor respectivos y e mantenimiento de
las aplicaciones informéticas, yafuere preventivo, correctivo o evolutivo.

Existen dos modalidades actual mente:

- Ensu concepto originario (y que es el que propiamente corresponde con un arrendamiento

de software en lined), & ASP se ofrece como alternativa al licenciamiento tradicional de
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aplicaciones, ya gque es el proveedor y no los clientes quien obtiene las licencias y luego
cobra a los segundos unicamente por € uso efectivo que se haga del software (ya sea por
|apsos determinados o por la cantidad de usuarios). Esto se da, cuando alos usuariosno les
resulta préactico la aternativa ddl licenciamiento, ya sea por su ato costo o del uso escaso
gue hagadel programaen cuestion (por €jemplo una herramienta avanzada de disefio);

- Bago lamodalidad data center, e cliente adquiere las licencias respectivas del software,
pero recurre a proveedor ASP para que las instale, corray mantenga, reduciendo asi sus
costos administrativos.

Kenneth Walsh, citado por Hess Araya destaca que “la seguridad y la confiabilidad son
probablemente las méas importantes cualidades de desempefio de una ASP” (2007, p. 94).
Algunos andlistas estiman que los servicios ASP son la solucion para los clasicos
problemas de defectos en los programas, debido a que las empresas productoras de software al
mantener las aplicaciones en sus propios servidores, no tendrian que distribuir costosas
actualizaciones en caso de que se requiera la rectificacion de alguna deficiencia en el codigo.
Adicionamente, se elimina la cadena de intermediacion para distribuir las aplicaciones, o que
disminuye los costos y se minimizan los problemas de pirateria.
Finalmente, es importante tener claro que el modelo de contratacion ASP en realidad es una
sintesis de varios productos y servicios, incluyendo € software, la conectividad, € hospedaje

web, e hardware, laintegracion de los sistemas, la supervision delared y delas aplicaciones,

asi como servicios ampliados de soporte y asistencia técnica (Hess Araya, 2007, p. 95).

2.7 Plataformas de Distribucion Digital del Software.

Sin perjuicio de los tradicionales contratos ya descriptos, cabe también destacar ciertas
evoluciones muy recientes, pero de gran importancia tanto juridica como econémica, para
desarrolladores y usuarios en general como resultd ser € surgimiento de plataformas de
distribucion digital de software.

Federico Tjor (2014) nos cuentaque si bien las primeras referencias a este tipo de servicio
remite a la década del ‘90 y se utilizaba mayormente para la administracion de paguetes de
software en distribuciones del sistema operativo Linux y similares, no es sino hasta e afio 2008,

cuando laempresa Apple lanza su llamado “App Store”, que dicho instrumento se vuelve masivo.
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Su caracteristica principal es la intermediacion entre el programador y el usuario final,
ofreciendo un entorno de distribucion virtual, a través de internet, de software, disefiado
especificamente para ser gecutado, en este caso, sobre los equipos de celulares, tabletas, y
derivados de la empresa creadora (e incompatibles con la competencia). Al programador |e ofrece
un sistema de desarrollo sobre e cual disefiar su oferta de modo natural con el ecosistema de
software de laempresa, la posibilidad de llegar al mercado, 1a estructura de red y recursos para €l
alojamiento y distribucion de su software, la gestion de cobranza, generacion de estadisticas, y a
usuario, permitiendo una analogia explicativa, un interminable shopping de software a fin de
ampliar las funcionalidades de origen de su equipo conforme a su interés particular.

En contraprestacion por €l servicio provisto, ademéas de un costo inicial de ingreso a
sistema (para el desarrollador), se retiene un porcentaje de las cobranzas en concepto de comision
por ventas, que en e caso de Apple asciende a 30%.

Desde entonces, han surgido multiplicidad de aternativas, tanto para entornos moviles
como de escritorio, propias de la empresa Google (con su Play Store), Amazon (Amazon
AppStore), Microsoft, (Microsoft Store o Windows app), Blackberry (App World). Para
comprender la importancia del mercado, solamente la tienda de Apple factur6 en € afio 2013, la
friolera suma de diez mil millones de délares (U$S 10.000.000.000).

Lo interesante anivel legal de dicha estructuraresultade las variaciones en las condiciones
de contratacion, pues aqui no se limita la tradicional relacién programador-usuario, sino que
intermedia un tercero, que no solamente (en €l caso de Apple) pone a disposicién de las partes su
estructura, sino que va mucho mas ala, estableciendo un contrato de licencia especifico y
homogeéneo alos cientos de miles de programas ofrecidos, denominado “Acuerdo de Licencia de
Usuario Final sobre Aplicacion Licenciada” (Licensed Application End User License Agreement)
y seguin el cual se establecen los pardmetros de licencia para el usuario en su tienda virtual (en un
tipo de contrato de caracteristicas similares alos tradicionales EULA del Software Propietario) v,
al mismo tiempo, fijalas condiciones legales bajo las cuaes |os programadores deberan regirse a
la hora de disefiar los programas a ser ofrecidos en su plataforma, denominado “Acuerdo de
Licenciade Programade Desarrollo de iOS” (10S Devel oper Program License Agreement) en e
caso de su sistema operativo movil, reservando incluso € derecho de rechazar (situacion que

sucede a menudo) determinados programas conforme su propio criterio de seleccion.
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[l. Conclusiones

Hemos puesto fin a uno de los capitul os mas importantes e interesantes de nuestro trabajo,
ya gue nos muestra otro aspecto relacionado con e software, ciertamente distinto a lo que
veniamos viendo hasta el momento, no tan relacionado con su proteccion en si misma, si bien,
varios de los contratos que desarrollamos, en genera contienen una serie de clausulas que van
dirigidas a resguardo de los derechos morales y patrimoniales de sus autores o titulares, en este
caso, tratamos de ver y explicar cudles son los contratos més utilizados parala comerciaizacion y
distribucion de los programas de computacion.

Hicimos una breve diferenciacion entre los contratos electronicos y los contratos
informéticos, dejando en claro que no son lo mismo, sino gque los contratos informaticos, pueden
0 no celebrarse y g ecutarse através de medios € ectrénicos, pero esto no eslo que los define como
tales, sino que lo importante para diferenciar un contrato informatico es identificar e objeto del
mismo, que deben ser expresamente, bienes (hardware o software) o servicios informaticos.

Una vez realizada esa distincion, analizamos cada uno de los contratos afines a la figura
del software, destacando entre ellos alos més utilizados tradicionalmente, como son los contratos
de licencia y de escrow de codigo fuente, el cua generalmente es accesorio del anterior. En €l
contrato de licencia llevamos a cabo un extenso andisis del mismo, distinguiendo
fundamentalmente entre las licencias del software libre por un lado, y del software propietario por
el otro.

Finalmente, hicimos referencia a dos novedosos sistemas de contratacion: 1) e de ASP,
gue promueven e arrendamiento de aplicaciones en linea, y 2) |as plataformas distribucion digital
de software. Este tltimo siendo uno de los més utilizados en la actualidad y uno de los que més
dinero permite recaudar, afio tras afo, a los productores de software, debido a impresionante
avance tecnol6gico que se ha producido en & campo de las computadoras, celulares, tabletas y

televisores inteligentes.
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Llegamos al final, habiendo analizado todos |os ambitos de proteccion de los programas de
computacion y podemos concluir que si bien la legislacion de nuestro pais ha ido avanzando en
ese sentido, primero con la modificacién introducida por la conocida Ley del Software N° 25.036
en e afo 1998 alaley de Propiedad Intelectual, luego con la modificaciéon del Codigo Pena a
través de la ley de Délitos Informaticos N° 26.388 y por ultimo con la reglamentacion para el
depdsito y registro de dichas obras tecnol 6gicas en laCamara de Empresas de Software y Servicios
Informéticos, ente que a su vez coopera con la Direccién Naciona de Derechos de Autor,
consideramos que dicho avance en lalegislacién es bastante lento y no se condice con lavel ocidad
de los avances tecnol 0gicos e informéticos, que siguen permitiendo la violacién de los derechos
intelectuales.

Si bien consideramos que este problema no se soluciona solo con normas y legislacion
actualizada, ya que es muy importante y necesario €l trabajo de los desarrolladores de software en
este sentido, quienes son los encargados de generar sistemas més seguros e inviolables, como ha
sido el caso de las nuevas plataformas de distribucion digital de software, las cual es han permitido
distribuir software legal con sus correspondientes licencias y en consecuencia han conseguido
aprovechar econdmicamente sus obrasintel ectual es de manera exponencial en los Ultimostiempos,
ganando millones de dolares anuales, y permitiendo también con ello una distribucion més justa
de dichos ingresos, debido a que posibilita que cualquier programador, no solo las grandes
empresas, pueda hacer uso de esas plataformas, obteniendo posteriormente su correspondiente
rédito economico.

Por otro lado, a modo de gemplo de lo que venimos diciendo, es |o que sucede con €
mundo de lamusica, que através de los nuevos métodos para escuchar musicaen streaming, como
es el caso de Spotify, de maneraon line y con el previo consentimiento de los artistas, cualquiera
puede acceder através del pago de un canon mensua minimo, o incluso de formagratuita, aungque
con agunas limitaciones, aescuchar todo tipo de musica en cualquier momento y sin limites. Este
nuevo sistema ha permitido generar nuevamente amplios ingresos a la industria de la misica 'y
sobre todo disminuir enormemente la pirateria, tema que en los Ultimos afos resultaba imposible
de controlar.

Como vemos, en laactualidad las soluciones ala pirateriainformética provienen en mayor
medida de | as sol uciones técnicas mas que de lanormativalegal. Pero creemos igualmente, que es

necesario reforzar estas soluciones con mas y mejor legislacion. Pensamos que es necesario €l
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dictado de una nueva ley de Propiedad Intelectual que sea acorde alos momentos que vivimos y
gue aborde €l tema de manera integral, no podemos seguir tratando de solucionar los nuevos
problemas que se generan con una ley, que si bien como hemos visto, ha sido objeto de algunas
actualizaciones, es del siglo pasado y tiene ya casi 90 afios.

Por otro lado, también como parte de la solucién, aungue no definitiva, consideramos que
es necesario un mayor control por parte del Estado, empezando primero, por todas las
dependencias publicas nacionales, provinciales y municipales, entes autarquicos y
descentralizados, ya que muchas de dlas utilizan software ilegal y, ademés, las grandes empresas
privadas deberian ser objeto de auditorias periddicas para efectuar dichos controles.

Por ultimo, amodo de propuesta, nos pareceriainteresante, en una nuevaley de Propiedad
Intelectual, posibilitar la entrega de licencias a los establecimientos de educacién publica para la

reproduccion gratuita de los programas que se utilicen exclusivamente para la ensefianza.
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