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RESUMEN

Las tecnologias digitales permiten la transmision y utilizacién de todos los materiales protegidos
por el derecho de autor y los derechos conexos en redes interactivas. La transmision de textos, sonidos,
imagenes y programas informaticos por Internet se ha convertido en moneda corriente, eliminando las
barreras del espacio y el tiempo, facilitando una comunicaciéon ubicua y asincrénica. Si no se establecen
normas juridicas apropiadas, la tecnologia digital podrfa utilizarse para socavar los principios basicos del
derecho de autor. En consecuencia es necesario un marco juridico adecuado que establezca una
competencia equilibrada que proporcione incentivos a los creadores, artistas intérpretes o ejecutantes y
productores locales, que apoye a las industrias de software y aliente la creacién de nuevas industrias
similares. El presente trabajo tiene por objeto analizar la proteccion legal del software en la mayoria de las

legislaciones internas asi como en el ambito internacional y su eficacia
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ABSTRACT

Digital technologies allows the transmission and use of all materials protected by copyright and
related rights in interactive networks. The transmission of text, sounds, images and software over the
Internet has become commonplace, removing the barriers of space and time, allowing for ubiquitous and
asynchronous communication. If appropriate legal standards are not set, the digital technology could be
used to undermine the basic principles of copyright. Therefore a suitable legal framework establishing
balanced competition to provide incentives to creators, performers and local producers, to support
software industries and encourage the creation of new industries like necessary. This paper aims to detail

the legal protection of software in most domestic laws and internationally and analyze their effectiveness
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ANALISIS DE LA EFECTIVIDAD DE LA PROTECCION
JURIDICA DEL SOFTWARE EN LAS MODERNAS
LEGISLACIONES. TENDENCIAS ACTUALES

Por Adriana Norma Martinez"y Adriana Margarita Porcelli*

El caracter fisico de la economia se reduce. Si la era industtial
se caracterizaba por la acumulacién de capital y de propiedad
fisica, en la nueva era lo estimable son las formas intangibles
de poder que se presentan en paquetes de informacién

y en activos intelectuales.

Rifkin, Jeremy “La Era del Acceso”, 2000

1. Introduccion

La innovacién tecnoldgica es uno de los factores esenciales para aumentar la productividad que se
necesita para alcanzar un crecimiento econémico sostenido. La proteccion juridica de los resultados de la
innovacién mediante los distintos titulos de la Propiedad Intelectual, en sentido genérico, constituye un
instrumento ampliamente reconocido, y cada dia con mayor intensidad, para promover y favorecer las
actividades de caracter innovador tanto en las empresas como en los centros de creacién de conocimiento.

La mayoria de sectores e industrias se han nutrido de este sistema de proteccion intelectual y a través del
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resguardo de ciertas actividades: las intelectuales, es como se genera un valor econémico dentro del
mercado, la industria de los commodities y de la sociedad del conocimiento Por ejemplo, para la economia
norteamericana, desde el Siglo XX la propiedad intelectual significé un incremento mayor de intereses por
delante de otras industrias como la metalirgica. También esto dio origen a un nuevo debate en cuanto al
régimen impositivo en propiedad intelectual y en industrias como la del software. (RODRIGUEZ
HAUSCHILDT 2007)

Bésicamente, la idea es el reconocimiento de la importancia de la propiedad intelectual, admitir
que tenemos un conocimiento que debe ser gestionado y que es el que aporta valor a las empresas. Este
tipo de situaciones sin una proteccién adecuada generarfa un desequilibrio dentro de los mercados.
Ademas, y tratindose especificamente, de propiedad industrial tiene una incidencia directa en los paises
que crean un proceso de estimulaciéon de inversiones como por ejemplo el proceso de generacion de
capital extranjero, el cual tendrfa mayor relevancia de acuerdo al sistema que se adopte y frente a
escenarios de transferencia de tecnologfa que tienen que ver con conocimientos centrales.

A partir de la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas durante la clausura de la Cumbre
del Milenio, el 8 de septiembre del 2000, la Organizacién de las Naciones Unidas identificé que, junto con
graves problemas a los que se dedicarfa en las sendas cumbres, como el agua, la salud y la pobreza, la
humanidad habia creado un area de oportunidad: el uso inteligente y apropiado de las tecnologfas de
informaciéon y comunicacién, para dar paso a una evolucién global hacia la Sociedad de la Informacion,
como una etapa positiva de la misma. (PISANTY BARUCH 2007)

Por consiguiente, esta nueva economia conlleva a la formulacién de una nueva caracterizacién de
bienes: “los digitales” “intangibles” que, a diferencia de los bienes materiales tradicionales, se los define
como no antagoénicos, eso significa que mucha gente puede hacer uso de esos bienes sin que nadie tenga
que renunciar a ellos, ademas de no antagénicos, los bienes digitales son bienes no excluible Esto dltimo
va unido, en forma indisoluble con las nuevas maneras de procesar, almacenar y transferir informacién y,
junto con ello, también se han generado nuevas herramientas en aras de volver eficientes dichos sistemas
(GARCIA BARRERA 2011). Es justo por ello que el software se ha tornado en los tltimos afios como el
pilar para procesar informacién en menor cantidad de tiempo. En razén a lo anterior, hay un interés
colectivo de orden generalizado en que se regule material y formalmente el uso y proteccion del software,
por su gran importancia como invencién creativa que ayuda a la eficacia de la comunicacién tanto en
pequenas como en grandes escalas.

Antes de ingresar en la problematica planteada, debemos explicar el significado de software.
Existen varia definiciones tanto doctrinarias como legales pero todas coinciden en considerarlo como un
conjunto organizado de instrucciones en lenguaje natural o codificado, independiente del medio en que se
encuentre almacenado cuyo fin es hacer que una maquina capaz de procesar informacién, indique, realice
u obtenga una funcién, una tarea o un resultado especifico. El programa de computador comprende
también la documentacién técnica y los manuales de uso. Conforme la definicién del Glosario de la

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) software es el “conjunto de instrucciones
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expresadas mediante palabras, cédigos, planes o cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizada sea capaz de hacer que un ordenador ejecute determinada tarea u
obtenga determinado resultado” (OMPI 1980:54)

Segun el Institute of Electrical and Electronics Engineers — IEEE, el software consiste en un
programa, datos y documentacién, es decir, el software es todo lo intangible y abarca ademas del programa
en si, los datos o estructuras de datos que el mismo va a utilizar y la documentacién asociada

En la practica podemos distinguir dos tipos de cddigos: fuente y objeto. El cédigo fuente es el
conjunto de instrucciones de un programa entendibles por el hombre, son instrucciones que se van
cumpliendo de manera concatenada para que el programa permita cierta funcién. Por su parte, el codigo
objeto es la expresion de ese grupo de instrucciones que se le da al programa expresado en codigo binatio,
en unos y ceros que solamente es entendible por un computador, es lenguaje maquina porque mientras el
cédigo fuente nos permite ver instrucciones y en lenguaje entendible por el humano, el cédigo objeto se

expresa como una sucesion de instrucciones que se presentan.

1.1. Historia

El debate sobre la proteccién legal que merece el software nacié en el momento en que se

comenzé a distinguir entre el software y el hardware!. La historia nos retrotrac a 1968, fecha que
comunmente es sefialada como la del nacimiento de la industria del software. En ese afio, y a instancias de
la presién ejercida por acciones antimonopolio encaradas desde el Departamento de Justicia
norteamericano y empresas privadas, IBM anuncié lo que se conoce como unbundle, es decir, la
separacion comercial del hardware y del software.
Hasta ese entonces el software no era percibido como un producto independiente del hardware, con
entidad y valor propio. No habia una industria de productos de software, sino que quienes desarrollaban
productos los comercializaban junto con el hardware, y el resto prestaba servicios. El unbundle de IBM
puso a los juristas ante la doble dificultad de determinar qué era el software desde un punto de vista
juridico y qué tipo de protecciéon debia setle reconocida.

No obstante, el problema de la proteccién juridica del software se habfa planteado unos afos
antes en los Estado Unidos, en noviembre de 1961, cuando la empresa North American Aviation presento
para su registro ante la Oficina de Copyright norteamericana (United State Copyright Office) una cinta
magnética conteniendo un programa para computadora
Tradicionalmente, no han existido mayores polémicas en lo que se refiere a la proteccién de los derechos
intelectuales de los creadores de componentes del hardware y ello es debido a que las creaciones que se

producen en tal terreno se encuentran comprendidas, por regla general, dentro de los llamados "inventos

1 El Hardware, es un bien tangible, es "el conjunto de los componentes que integran la parte material de una
computadora "proviene del inglés "hard", duro, es decir, la parte dura, material y concreta del sistema, son los
componentes o dispositivos fisicos, es todo lo que se puede ver y tocar
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patentables". En cambio, la situacién es mucho menos clara en lo que respecta a la proteccion jutidica de
los derechos intelectuales de los creadores de programacién. (DAVARA RODRIGUEZ 1993)

En el derecho comparado, se han postulado principalmente tres sistemas distintos para brindar tal
proteccion:

» patentes de invencion,

» derechos de autor y

» un sistema propio o "sui generis".

Ninguno de estos tres sistemas ha sido descartado hasta la fecha, subsistiendo la triple alternativa.
Sin embargo, cabe aclarar que la mayorfa de la doctrina se incliné por la protecciéon de los derechos
intelectuales de los creadores de software bajo el régimen legal del Derecho de Autor y esta preferencia se
ha visto plasmada en la mayoria de las legislaciones vigentes en aquellos paises en los que se ha brindado
resguardo legal a tal creacién del intelecto, sin embargo es en los Estados Unidos de Norteamérica,
impulsor de la proteccion bajo sistema de copyright, donde los autores han insistido con mas énfasis en la
posibilidad de brindar amparo a los derechos intelectuales de los creadores de software a través del
Régimen de Patentes

No obstante, es necesario recordar que toda invencion, para ser susceptible de atribuirle una
patente, requiere ser novedosa, una actividad inventiva, asi como una aplicacién industrial. De estos
elementos, los dos primeros son los que revisten mayor grado de dificultad en funcién de la complejidad
del llamado estado de la técnica con base en la existencia o no de antecedentes, asi como que dicha
invencién resulte o no evidente.

En el caso de los programas de computacion se discute en torno a estos asuntos y se evidencia en
los términos que no presentan caracteres suficientes como para atribuirle una patente. Lo cierto es que,
atendiendo a un criterio tigido, dificilmente podriamos dar cabida a una eventual patentabilidad de los
programas, de aqui que se recurra a un analisis a la luz de otras formas de proteccion bajo reserva de

explotacién de derechos

1.2 Problematica en la proteccion del software por el sistema de derechos de autor

En lo dltimos afios, se han levantado voces, desde la industria del software en especial en Estados
Unidos y lideradas por Microsoft sobre la insuficiencia del sistema de copyright como mecanismo de
proteccién del software. Algunos de los métodos empleados por dicho paifs, por ejemplo, la
internacionalizacién de sus leyes federales son cuestionables a la luz del Derecho Internacional Publico,
técnicas utilizadas debido al gran poder de presiéon que tiene las empresas organizadas alrededor de la
Business Software Alliance, Alianza Comercial del Software, conocida por sus siglas en ingles BSA,
compuesta por las empresas Lotus, Microsoft, Ashton-Tate, Wordperfect, Aldus y Autodesk. Alegan que
se deberfa dictar un sistema sui generis ya que el programa de computaciéon no puede ser asimilable a una

obra literaria y artistica, no migrar totalmente al sistema de patentes sino desarrollar un sistema mixto
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basindose en los derechos de autor pero contemplando excepciones en las cuales serfa factible,
legalmente, patentarla. En este orden de ideas, la Unién Europea esta analizando un proyecto de Directiva
que excluya de la lista de elementos no patentables a los programas de computacion

Los argumentos esgrimidos por buena parte de la doctrina y las empresas de software
basicamente se pueden formular de la siguiente manera (CARRANZA TORRES 2008):

a) Los elementos no literales del software: uno de los principios basicos de régimen de derechos
de autor o copyright, es que este régimen no protege las ideas sino la forma en la que éstas son expresadas.
Este principio tiene expreso reconocimiento legal en todas las leyes del mundo, ya que esta consagrado en
el articulo 10 inciso 2, ADPIC y en la ley argentina N° 11723
Esto, que en el mundo de las obras cientificas, literarias y artisticas no genera mayores inconvenientes, en
el caso del software se vuelve problemadtico porque es posible reescribir el coédigo completo de un
programa de computacién (que es lo que protege el copyright) , por ejemplo, en otro lenguaje de
programacion, sin alterar en lo mas minimo la estructura del programa, sin copiar siquiera una linea de
cédigo vy, por ende, sin violar los derechos del desarrollador del software, como en los casos “Whelan
Associates Inc. v. Jaslow”, “Apple Computer Inc v Microsoft Corp", "Lotus v. Borland”, entre los mds
resonantes

b) Tiempo de duracién de la proteccién: bajo el régimen de derechos de autor la duracién de la
proteccién que se otorga al software es excesiva. En efecto, con el vertiginoso ritmo de renovacién de la
tecnologia darle al software 50 o 70 afios de proteccién es una enormidad, al mantenerlo de esa manera se
esta impidiendo lisa y llanamente el paso de la creacién al dominio publico.

La razén de la existencia de la limitaciéon temporal en los derechos de autor es la necesidad de
equilibrar el interés piblico con el privado, dando a la comunidad la posibilidad de beneficiarse con el
paso al dominio publico de las creaciones intelectuales de sus miembros. (PEREZ GOMEZ 2013)

Pero en el caso del software actualmente duran en el mercado uno o dos afios y toda la tecnologia
que contiene serfa completamente superada cada cinco afios aproximadamente.

c) El caricter eminentemente utilitario del software: la musica, una fotografia, una pintura puede
ser utilitaria, 0 meramente artistica; con el software no ocurre lo mismo, esta lejos de ser potencialmente
expresion artistica. Los programas fuente son instrucciones, y los programas objeto lo son mucho mas. La
calidad de un software no se mide por su belleza en cuanto conjunto de instrucciones, sino por la eficacia
de sus instrucciones y por la creatividad y expresion de los complejos procesos de conocimiento que
incorpora. La industrial de desarrollo de software como hoy se conoce, le quita mucho del caricter
artesanal con que se concebia en su tiempo. Esta es otra de las razones de la ineficacia

d) El registro de software: el Convenio de Berna para la Proteccién de Obras Literarias y
Artisticas de 1886 establece la proteccién automatica de las obras literarias, cientificas y artisticas sin que
sea necesario para el creador de la obra el cumplimiento de formalidad alguna, como puede ser su registro,
de hecho muchos paises establecen el requisito del registro a los fines de poder hacer plenamente efectivos

los derechos reconocidos por su legislacion interna.
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Es el caso de nuestra ley N® 11723 que dispone que la falta de registro de la obra suspende el
ejercicio de los detechos sobre la misma y de igual manera esta dispuesto en el Decreto 165/1994, que
regula el registro de software disponiendo, para el caso de depdsito de una obra inédita, la solicitud de
registro que debe incluir, bajo sobre lacrado y firmado, todas las expresiones de la obra que juzgue
convenientes y suficientes para identificar su creacién y garantizar la reserva de su informacién secreta.
Bien se ha sefialado que estas convenciones internacionales, en nuestro pafs, tienen jerarquia supralegal,
entonces este argumento no tendria sustento legal, si embargo un buen registro de software requiere de
medidas de seguridad y de mantenimiento distintas de las que se necesitan para un registro de papeles; los
bits requieren de condiciones ambientales completamente diferentes en cuanto a la intangibilidad de la
informacion

e) El software es secreto: todas las empresas productoras de software saben perfectamente que la
unica manera de evitar que su cédigo fuente sea difundido, copiado o comercializado deslealmente es
mantenerlo en completo secreto, y que la mayoria de las veces, el proceso de desarrollo de software
requiere de importantes inversiones por parte de las empresas. Esto evidencia que de alguna manera
tienen que protegerse y lo hacen mediante la prictica de comercializar los programas de computacion
solamente en c6digo objeto y de incluir en sus licencias la prohibicion de examinar el codigo con el fin de
obtener informacién via ingenierfa inversa.

f) Programa fuente y programa objeto: tanto los programas fuente como los programas objeto,
son obras cientificas, literarias y artisticas pero cumplen funciones completamente distintas, estas
diferencias los hacen objetos intelectuales completamente distintos, por lo que no resulta aconsejable dar a
ambos, por defecto, el mismo tratamiento. No obstante, a la hora de reconocetles proteccion legal, desde
el punto de vista juridico, no hay diferencia alguna entre ellos: los dos son formas en las que se expresa un
programa de computacion y los dos son asimilados a las obras literatias, por ejemplo una novela

@) El software y los derechos morales del autor: la forma industrial de produccién de software
hace que la persona del codificador sea irrelevante. Cientos de programadores trabajan distintas partes de
un programa de computacioén para obtener el resultado de millones de lineas de cédigo. Un software de
esos que cualquier persona emplea hoy en dia en su PC jamas podtia ser escrito por un sélo ser humano.

Sin embargo, el régimen de derechos de autor tiene especialmente en cuenta la situacién de la
persona fisica que escribe el codigo de que se trata y le otorga derechos que nacen con la propia escritura,
es decir, con la propia creaciéon de la obra. Si bien hay sistemas eficaces y presunciones legales de
traslacion de los derechos patrimoniales de autor desde el desarrollador hacia la empresa que lo contrata,
como es el caso de nuestra legislacion, no se escapa que el derecho realiza ficciones juridicas que omiten la
consideracién de la irrenunciabilidad de los derechos morales.

h) Interfaces, pantallas, ventanas, iconos, etc.: hacer un programa de computacién implica
actividades muy diversas y que el derecho de autor no da suficiente proteccion a las diversas etapas para la

elaboracién del software
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Sin embatgo, tales criticas, en algunos casos han sido respondidas: por ejemplo que la estética o
belleza de la obra no es un elemento del Derecho de autor ya que es principio de éste que se protege la
obra en si misma sin entrar en la consideraciéon de su valor estético o finalidad.

Igualmente, carece de toda trascendencia que la obra no sea susceptible de ser directamente percibida por
los sentidos. Un CD o un disquette sélo pueden ser percibidos con la previa lectura de una maquina y no
por ello se niega proteccion a la obra que contienen.

La cuestién de la duracién de la proteccion, aun cuando atendible, no importa la exclusion de este
régimen como invalido y basta con que se reduzca el plazo de tutela, sin necesidad de recurrir a un
régimen juridico diverso. En relacién a la critica referida a ausencia de proteccién de los pasos o procesos
de elaboracién del software se ha dicho que éstos pueden validamente ser tutelados por el Derecho de
Autor siempre que cada una de las etapas constituya en si misma una obra. En cuanto al secreto industrial
la proteccién de los programas de computacion y el secreto industrial actia en un terreno diverso, por el
secreto industrial se protege la confidencialidad, en cambio en el Derecho de Patentes asi como en el
Derecho de Autor, lo protegido es la propiedad del titular de la obra, impidiendo su reproduccién no

autorizada por un tercero

2. La proteccion del software en el derecho comparado

2.1. Estados Unidos de Norteamérica

La proteccion juridica del software no se hizo esperar y comenz6 a tener desarrollo en los Estados
Unidos, que fue el primer pafs en incorporar la cuestion a su legislacion, aprobando, el 19 de octubre de
1976, el primer texto legal que, ocupandose del problema, lo direccioné hacia los derechos de autor. En
1980, en el marco de una reforma a las leyes de patentes y marcas, el software qued6 definitivamente
incorporado al Copyright Act Norteamericana, reconociendo la proteccién del software via copyright,
cuya traduccién literal al espafiol es derecho de copia. En consecuencia y a modo de sintesis nos
encontramos con dos sistemas juridicos en cuanto a la proteccion de los derechos de autor; sistema latino
o continental, que protege basicamente los derechos patrimoniales y los derechos morales; y el sistema del
common law, contiene al copyright, que es un sistema de proteccién en pafses como Gran Bretafa,
Estados Unidos de Norteamérica, Australia, Israel, Canadd y otros paises de la Commonwealth, cuyos re-
gimenes juridicos tienen la base en el derecho jurisprudencial, ademas, el derecho moral ha sido protegido
de una manera mas limitada, la proteccién del derecho patrimonial es totalmente regulada, y no abierta al
publico por disposicién expresa del legislador bajo minimos requisitos y el titular de este derecho en la
mayoria de los casos puede ser una empresa editorial o un empresario de la industria cinematografica,
discografica NAVARRETE 20006)

En virtud de la aplicacién del Copyright Act es que se fueron generando innumerables

controversias planteadas y resueltas por los tribunales norteamericanos
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En 1982 Apple demandé a Franklin, acusandola de violacién de sus derechos de copyright sobre
catorce sistemas operativos y solicitando una medida cautelar que restringiera a Franklin el uso, copia y
venta de aquellos productos que violaban sus derechos. Apple presenté pruebas contundentes que los
programas vendidos por Franklin eran virtualmente idénticos a aquellos catorce protegidos por copyright.
Basiandose en las reformas introducidas en la Copyright Act en 1976 y 1980, la Corte de Apelaciones
concluyé que los programas, como creaciones, se protegen con independencia de la percepciéon que los
seres humanos puedan tener de ellos, la distincion entre sistema operativo y aplicativos no condiciona el
hecho de que ambos tipos de software puedan recibir proteccion. El software, ya sea en c6digo objeto o
cédigo fuente, es una "obra artistica o literaria", que lo que Apple buscaba no era la proteccién del
método que instruia a la computadora a realizar sus funciones operativas, sino las instrucciones
especificas, que los programas de esta empresa eran la expresion de una idea y, en consecuencia,
protegibles por copytight; y que la proteccién de copyright estaba dada sélo a la "expresion de una idea",
no a la idea en s misma, pero los sistemas operativos de Apple como tales no era ideas sino la expresion
de ideas, y la expresion adoptada por el programador era susceptible de proteccién por copyright?

Otro caso renombrado lo constituyé la controversia entre las empresas Jaslow y Whelan en 19806,
la primera era el titular de un laboratorio odontolégico y Whelan era la titular del copyright sobre un
software llamado "Dentalab" que, bajo una relacién contractual con Jaslow, habia desarrollado para
explotar en exclusividad, reconociéndole a esta empresa un porcentaje de lo producido. Posteriormente
Jaslow habia desarrollado, sobre la base del software de Whelan, otro software llamado "Dentcom" en un
lenguaje de programacion distinto para competir con la propia Whelan. Luego habia dejado sin efecto el
contrato con ésta y finalmente la demandé para que dejara de comercializar el Dentalab, entendiendo que
le correspondia la titularidad del mismo.

Ambos programas estaban escritos en diferentes lenguajes de programacién por lo que,
estrictamente hablando, no habia copia de cédigo. Los patrecidos se encontraron exclusivamente en la
estructura, secuencia y organizacién. Los elementos literales del software no habian sido copiados y las
similitudes existentes se relacionaban con la secuencia, la estructura, el estilo y el look and feel de los
programas.

La Corte entendié que el objeto de proteccion de la ley era la idea presente en el programa, la
funcién o propésito perseguido con el programa que, en el caso concreto, era ayudar en el manejo del

negocio de un laboratorio odontolégico y que la estructura elegida para desarrollar esa idea, formaba parte

2 Ver "Apple Computer Inc. v. Franklin Computer Corp.", 30 de Agosto de 1983 714 F.2d 1240 (3d Cit. 1983); 70
A.LR.Fed. 153, 219 U.S.P.Q. 113, 1983 Copr.L.Dec. P 25,565. I.a discusion se centro, entonces, en determinar si un
sistema operativo comercializado en su versioén objeto era o no susceptible de proteccion via copyright. ILa ensefianza
que dejo este caso es que los sistemas operativos, que son claramente funcionales, son protegibles via copyright aun
cuando sean distribuidos solamente en cédigo objeto, cuyas propiedades expresivas son practicamente nulas
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de la particular manera en que esa idea estaba expresada, siendo, por ende, expresién protegible por
copyright. 3

Sin embargo la jurisprudencia no parece encontrar en el derecho de autor el marco adecuado para
proteger determinados aspectos del software. En los Estados Unidos, fue paradigmatico el caso de "Apple
Computer Inc v Microsoft Corp", en el afio 1982. La demandante exigfa ser indemnizada por haberse sido
violado sus derechos alegando que Microsoft habifa copiado la interfaz, superficie de contacto (en especial
el uso de iconos) de su programa. La demanda fue rechazada*. El golpe de gracia lo dio, en el afio 1995, el
caso de "Lotus v. Borland" en donde se decidié que el menu de instrucciones del programa de Lotus no
era protegido por el régimen de copyright, dejando en una posicién extremadamente vulnerable a los
programas de software.>

Frente a estas decisiones, y dado el significativo crecimiento de la industria del software, los
creadores de programas de computacién o que hacen uso de ellos, comenzaron a buscar un tipo de
proteccién mas fuerte: las patentes. En Estados Unidos, la Secciéon 101 del Estatuto de Patentes prohibe
patentar software, algoritmos y modelos de negocios, la United States Patent and Trademark Office
(PTO) rechazé sistematicamente las solicitudes basado en que el software consistia en algoritmos
matematicos, los cuales fueron siempre considerados como "leyes de la naturaleza" o "puros
pensamientos”, ambos excluidos del dmbito de proteccion del régimen de las patentes.

No obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia fueron perfilando argumentos para utilizar
el régimen de las patentes. Las rigidas politicas instrumentadas por la PTO comenzaron a distenderse,
dando lugar a un criterio mas flexible. La jurisprudencia no hizo mas que confirmar el camino escogido en
el leading case “Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Diehr and Lutton”, en 1981, en el
que se involucraba una discusiéon que se dio entre dos empresas que buscaban una patente a un
procedimiento de vulcanizacion del caucho sintético. La Corte Suprema de Estados Unidos admitié que se
patentara no el software sino un procedimiento que con el uso de un software de por medio lograba un

procedimiento industrial y aportaba elementos de innovacién en el estado del arte en la industria y por eso

3 Ver "Whelan Associates Inc. v. Jaslow Dental Laboratory Inc. et al.", 4 de Agosto de 1986 797 F.2d 1222; 1240 (3d
Cir. 1986); 479 U.S. 1031 (1987). Esta sentencia muestra considerar al software como una obra literaria es incorrecto
ya que le tuvo que dar una proteccién mas amplia y diferente

4 Ver “Apple Computer,Inc. v Microsoft Corporation” 35 F.3d 1435; 63 USLW 2259, 1994 Copr.L.Dec. P 27,301,
32 U.S.P.Q.2d 1086) Apple habia acordado previamente la licencia de ciertas partes de su interfaz grafica de usuatio a
Microsoft, para su uso en Windows 1.0. Cuando Microsoft hizo cambios en Windows 2.0y agregd ventanas
superpuestas y otras caracteristicas que se encuentran en la interfaz grafica de usuario de Macintosh. Apple, al
demandar a Microsoft hizo una lista de 189 elementos de la GUI propia (y la que habia sido “copiada” por
Microsoft), de las cuales el tribunal decidié que 179 de estos elementos habfan sido licenciados a Microsoft Windows
1.0 en el acuerdo y la mayorfa de los restantes 10 elementos no eran derechos de autor, ya que no eran ideas
originales de Apple, o eran la Gnica forma posible de expresar una idea en particular

5> Ver “Lotus Development Corp. v Borland International Inc.” Corte de Apelaciones de EE.UU., Primer Circuito 09
de marzo 1995 49 F. 3d 807, 34 USPQ2d 1014 EI presente caso es una limitacion para la proteccién de los derechos
de autor, implicé volver atras, retroceder un poco y achicar su campo de aplicaciéon Los comandos del menu (por
ejemplo, "imprimir", son en gran parte de los procedimientos habituales que Lotus no ha inventado y son palabras
comunes que Lotus no puede monopolizar
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se admitié para ese caso especifico el procedimiento que era controlado por una maquina.¢ En el caso de
"Arthythmia Research Technology, Inc. v. Corazonix Corporation”, 1994, se determiné que lo que
prevalecia no era el "proceso" sino el "resultado" del mismo que estaba asociado a un software 7

En el caso de "Computer Associates v Altai" en 1992, directamente se sostuvo que el régimen de
patentes podria ser la rama mas apropiada para proteger la tecnologia proveniente de las ciencias de
computacion® Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales, en 1995, la United States Patent and
Trademark Office anuncié que no rechazarfa mas reclamos por el s6lo hecho que este involucrado un
programa de computacién, sino que simplemente exigirfa que se cumpliesen con los requisitos
tradicionales. Se estudiara Unicamente si el invento es util a las artes tecnoldgicas en el mundo real, por
oposicién a algo que no representa mas que una idea o concepto, lo cual no seria patentable.

La puerta al patentamiento de estos 'inventos' fue dejada abierta por el famoso caso de “State
Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial”, en el afio 1998. En este caso, el tribunal determiné que
un método financiero para gestionar fondos mediante una computadora constituye un modelo de
negocios patentable. Lo interesante del caso radica en el nuevo tratamiento que se le dio a las excepciones
que fueron utilizadas jurisprudencialmente para denegar el otorgamiento de patentes: la excepcion del
"algoritmo matematico" y la del "modelo de negocio".? Con relacién a la primer excepcion la Corte
entendi6 que el algoritmo matematico, al ser una formula matematica no era patentable toda vez que no es
mas que una "idea abstracta".

Sin embargo, desde el momento en que el algoritmo tuviese una aplicacién practica, podtiamos
estar frente a un procedimiento patentable. En el caso State Street Bank, la computadora, a través de una
serie de cilculos matemiticos, transforma datos que representan diversas cantidades de ddlares en un
precio final. Conforme lo sostenido por el tribunal, ello constituye una aplicacion practica de un algoritmo
matematico toda vez que produce un resultado util, concreto y tangible: un precio final aceptado por las

autoridades y utilizado en subsiguientes transacciones.

¢ Ver “Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Diehr and Lutton” United States Supreme Court.
March 3, 1981450 U.S. 175, 209 USPQ 1. This case is discussed in Legal Protecction of Digital Information Chapter
5, Section I.LF En este caso se abordé la cuestion de los métodos en los que se utilizaban férmulas matematicas, las
cuales, al igual que las leyes naturales, no son per se patentables. El proceso global resultaba patentable en razén de la
forma en que sus pasos adicionales integraban al mismo a la ecuacién. Tales pasos adicionales transformaron el
método en una aplicacién inventiva de la férmula.

7 Ver “Arrhythmia Research Technology Inc. v. Corazonix Corp”.,12 de Marzo de 1992. 958 F.2d 1053, 22 USPQ2d
1033 (Fed.Cir.1992), la transformacién de las sefiales del electrocardiégrafo del latido del corazén de un paciente por
una maquina con una setie de calculos matematicos constituyd un uso practico de una idea abstracta (un algoritmo,
una férmula, o un calculo matematica), porque correspondié a una condicién 1til, concreta o tangible de la cosa- del
corazén de un paciente.

8 Ver “Computer Associates International, Inc. v. Altai, Inc.” 22 de Junio de 1992 982 F.2d 693; 119 A.L.R. Fed. 741;
61 USLW 2434, 37 Fed. R. Evid. Serv. 348 se sostuvo que no hay una tnica idea subyacente en un programa y que es
conveniente utilizar un analisis de los programas en tres pasos, abstraccion, filtrado y por ultimo comparacién con
los restantes en programa protegido con el fin de determinar su similitud

? Ver “State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group, Inc.”, 23 de Julio de 1998 149 F.3d 1368 Este fue
el primer caso de una patente otorgada a una invencion en esta clase y abri6 la posibilidad de obtener protecciéon por
via de patente para una amplia gama de programas de computador y de invenciones siendo un tema muy actual
relacionado con la patentabilidad del software en el entorno de Internet y el comercio electrénico
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Respecto a la excepcién de los "modelos de hacer negocios" se sostuvo que la misma debia ser
cuestionada ya que se basaba en un principio legal obsoleto. 1
En consecuencia, la Corte establecié que bastaba con que se cumpliese con los requisitos de

novedad, no obviedad y aplicacién industrial para ser acreedora de una patente.

2.2. Espacios Integrados

La tendencia mundialmente aceptada en cuanto a la proteccién del Software la marcéd Estado
Unidos, lider, en ese momento, indiscutido y absoluto de la industria del software
Tanto el Convenio de Berna, el Acuerdo de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y su Anexo
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio de
1994, como los Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
de Ginebra 1996 (ADPIC) también conocido por sus siglas en inglés, como TRIPS celebrado en el marco
de la Ronda Uruguay del General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) la Directiva Europea N°
250/91 y 24/2009 vy las legislaciones internas de los diferentes paises consideran que la mejor forma de
proteger el software es a través del régimen de derechos de autor en los mismos términos de las obras de
dominio literario, pues posee las caracteristicas para ser objeto de proteccién, tales como originalidad, se
manifiesta por la materializacién de un idea y puede ser reproducida y definida por cualquier medio

conocido o por conocer.

2.2.1. Union Europea

En lo que a la Comunidad Europea se refiere, hay que destacar la Directiva del Consejo
91/250/CEE, de 14 de abtil de 1991, sobte programas de ordenador, que obliga a los Estados miembros
a proteger los programas de computadora mediante derechos de autor, tratando de equiparar las diversas
legislaciones nacionales en cuanto a los requisitos para la proteccion del software. Esta directiva se ha
incorporado al Derecho espafiol con la Ley 16/1993, que viene a completar lo recogido en la Ley
22/1987, de expresa aplicacion a los programas de ordenador. Por su patte, la reforma de la Lo/ de Droit
d " Auntenr francesa de 1985, introdujo la mencion del logicie/ dentro de la lista de proteccién

En 1988, el Reino Unido hizo una modificacién sustancial a sus leyes sobre derechos de autor
incluyendo los programas de computadora en la definicioén de obras literarias
Aunque la ley de derechos de autor de Alemania incluya los programas para procesamiento de datos en su
lista de obras protegidas, la Corte Suprema de ese pais ha limitado particularmente solo a los programas
que sean creaciones intelectuales personales. Especificamente un programa creado mediante la aplicacién

de capacidad sobre promedio de programacion es susceptible de proteccion por derecho de autor. La

10 Tbidem
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jurisprudencia holandesa interpreta que un programa debe consideratse una creacién por un perito para
ser objeto de proteccion de la ley holandesa de derecho de autor (RIOS ESTAVILLO 1997)

En 1995, La Comisién de Comunidades Europeas presentd el Libro Verde sobre los derechos de
autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informacién resaltando que el éxito del proceso vinculado
a la sociedad de la informacién depende que la mayorfa de los servicios y productos nuevos que se crean
puedan beneficiarse plenamente de las «autopistas de la informacién» y que se deberan adoptar normativas
para responder a las nuevas exigencias que puedan surgir, planteando nuevos desafios. Los esfuerzos
creativos que dan lugar a las inversiones en los nuevos servicios sélo pueden realizarse y justificarse si, en
este entorno digital, la proteccién conferida por los derechos de autor y los derechos afines a las obras y a
las prestaciones resulta suficiente ya que una vez prestado el servicio en la red, es muy dificil, sin la
adecuada proteccion, garantizar que la obra o la prestacién no sea copiada, transformada o explotada sin el
conocimiento de los titulares de los derechos y en su petjuicio. (COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS 1995)

Por otra parte, la Directiva Europea 11979/1/2004 -7 de marzo del 2005, dispone que un
programa de ordenador como tal no puede constituir una invencién patentable. En consecuencia no se
consideraran patentables las invenciones que utilizan programas informaticos, expresados en cddigo
fuente, codigo objeto o cualquier otra forma que no producen efectos técnicos En el afio 2007, el
Convenio sobre la Patente Europea de 1973 fue sustituido por el Convenio sobre la Patente Europea de
2000, conocido como el "CPE de 2000" y en su articulo 52.2 figura una lista no exhaustiva de creaciones
que no se consideran invenciones, entre ellos, en el inciso ¢) expresamente menciona un programa
informatico

En Europa, contrariamente a los expresado en el parrafo anterior, el leading case de
"Vicom/Computet-related invention" de 1987, adopté el concepto de "contribucién técnica" del invento
al arte. La Junta de Apelacién sostuvo que un invento que podria ser patentable de acuerdo con el critetio
de patentabilidad convencional, y que no deberfa ser excluido de la proteccién por el sélo hecho de
adoptar la forma de programas de computacién. Asi, para que un invento cuya novedad resida en el
softwate utilizado reciba proteccién, debe cumplir dos requisitos, a saber: producir alguna contribucién
técnica y pasar el tradicional test que se le aplican a todos los inventos: novedad, es decir que sea
novedoso, nivel inventivo y aplicabilidad industrial'> En sentencia del Tribunal de Justicia Aleman, como
principal antecedente jurisprudencial en Europa, respecto del caso Sohei, en 1994, atenta la prohibicién

de la patentabilidad del software, aunque no regula expresamente dicha atenuacioén de tal prohibicién,

1 Para mayor informacién consultar Comisién de las Comunidades Europeas (1995) Libro Verde. Los derechos de antor
y los derechos afines en la Sociedad de la Informacidn. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas COM (95) 382 final y la Sintesis

12 Ver “Vicom/Computet-related inventions, T208/84 [1987] EPOR 74, 79 puede obsetvarse cémo se alegd la
transformacion fisica para determinar el caracter técnico de una invencién ya que si un método matematico se utiliza
en un proceso técnico, el proceso se produce en una entidad fisica (que podtia ser un objeto material pero también
una imagen almacenada como sefial eléctrica) a través de algin medio técnico que aplique el método, produce, como
resultado, una cierta transformacion en la entidad
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estableciendo que si bien el softwate se protege via derechos de autor, si se encuentra dentro de un ele-
mento patentable, éste debe ser protegido via patente!?

De este modo, las rigidas politicas instrumentadas tanto por la PTO como por la European Patent
Office comenzaron a distenderse, dando lugar a un criterio mas flexible y autorizando, en ciertos casos, a

patentar determinados software (BAKELS, HUGENHOLTZ 2002).

2.2.2. Comunidad Andina de Naciones

La Decisién Andina 351 del Acuerdo de Cartagena de 1993, Régimen Comun sobre Derechos de
Autor y Derechos Conexos y la Decision 486 del Acuerdo de Cartagena, Régimen Comun de Propiedad
Industrial establece que los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras
literarias y que dicha proteccion se extiende tanto a los programas operativos como a lo aplicativos ya sea
en forma de cédigo fuente o cddigo objeto (AGUIRRE SORIANO 2011) A su vez, la Decisién Andina
344/1993, articulo 6 Literal d) establece una lista de elementos que no se consideran invenciones y entre
ellos estin los programas de ordenador o soporte légico, para excluir de manera inmediata la
patentabilidad del software.

Tanto Colombia por la Ley 23, 1982, como Bolivia y Pert protegen el software por el sistema de

derechos de autor (GAMBA SEGOVIA, R; ESCOBAR MORA 2013).

2.2.3. Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)

El capitulo XVII, articulo 1705 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, North
American Free Trade Agreement (conocido por sus siglas en inglés NAFTA) protege enfaticamente los
programas de computacién, apoyandose en la Convenciéon de Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias y Artisticas de 1886 y sus revisiones, en especial Parfs 1971 y en tanto que signifiquen o que
incorporen una expresion original, son considerados obras literarias en el sentido propuesto por dicha
convenciéon. Sin embargo permite que uno de sus miembros, Estados Unidos se desligue de la
obligatoriedad de reconocer el derecho moral de los programas al establecerse en el anexo 1701.3 faccién
2 que ese tratado no confiere derechos de imponer obligaciones a Estados Unidos respecto del derecho
moral del autor. Las disposiciones del tratado son generales y concede amplia libertad a sus miembros a
legislar de acuerdo con sus intereses

Por su parte, en México, los inicios de la proteccion del software se remontan a 1984, cuando se
permitié el registro e inscripcién de los programas de computacion por conducto de la Direccién General

del Derecho de Autor y se equipard a las obras literarias. Mas tarde, en 1991, se reformé la ley sobre

13 Ver SOHEIR en T769/92, Boletin Oficial de la OEP 1995. Se destacd, en particular, que una invencién que, pot
lo demas, podtia ser legal no quedaria invalidada por implicar un método comercial. Sin embargo, no se consider6
suficientemente técnico el software que se debia utilizar en la visualizacién de caracteres especiales
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propiedad industrial y sobre derechos de autor y finalmente, en 1996, la Ley Federal del Derecho de Autor
sigui6 la tendencia dominante equiparindolo a las obras literarias en cuanto a su proteccion (TELLEZ

VALDEZ 1996).

3. Sistema Juridico Argentino

La Republica Argentina es una de las naciones del hemisferio americano que con mayor
constancia y entusiasmo afirmé la necesidad de proteger juridicamente las creaciones de la inteligencia
humana y mas tempranamente se unié al esfuerzo internacional para crear una sombrilla legal que

asegurara la tutela de los derechos de los autores fuera de las fronteras del pafs de origen de las obras.

3.1. Constitucion Nacional

La proteccién del derecho a la propiedad intelectual estd expresamente prevista en el articulo 17
de nuestra Carta Magna de 1853 al establecer que todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerda la ley. Esta norma constitucional, inspirada
en la Constitucién de los Estados Unidos, fue la que dio sustento a la posterior legislaciéon nacional
destinada a la proteccién de los derechos intelectuales
El concepto genérico de propiedad constitucional, que engloba todas sus formas posibles, ha sido
acufiado por la jurisprudencia de la Corte al sefialar que el término “propiedad” empleado en la
constitucién, comprende todos los intereses apreciables que el hombre puede poseer fuera de si mismo, de
su vida y de su libertad y que esta complementado por el articulo 14 de la Constitucién, que reconoce a
todos los habitantes del pais la potestad de usar y disponer de su propiedad conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio (BADENI 2004)

La Propiedad intelectual comprende dos grandes subdivisiones reguladas por leyes diferentes: a) el
derecho de autor y b) la propiedad industrial
a) el derecho del autor sobre una obra cientifica, literaria, artistica, tiene como fundamento dikelégico
indiscutible el producto de la inteligencia humana, de su arte, de su inspiracién creadora, regulada por la
ley 11.723 de 1933 con la inclusién expresa de los programas de computacién dentro de las obras
intelectuales protegidas, luego de las modificaciones de la Ley 25.036. Abarca, a titulo de ejemplo, las
obras literarias, los programas de computacion, las composiciones musicales y cinematograficas, las obras
de dibujo o pintura, las esculturas, las obras de arte y arquitectura, los impresos y planos o mapas, las
fotografias, los grabados, los fonogramas.

b) la propiedad industrial y comercial es el derecho sobre inventos, descubrimientos, patentes,
marcas de fabrica, con un matiz econémico acentuado, y, como especie de propiedad intelectual, recae

sobre los inventos, descubrimientos, patentes, marcas de fabrica y de industria, disefios, dibujos y modelos
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industriales y, en general, sobre toda obra de la inteligencia humana que no estd comprendida en la ley
11.723. La ley 24.481, modificada por la ley 24.572, regula las patentes de invencion y los certificados de
modo de utilidad. Las patentes se otorgan respecto de invenciones de productos o procedimientos,
siempre que sean novedosos, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industtial.

Para ambos casos, la constitucion prevé una regulacion legal distinta que la de otras formas de
propiedad, anticipando la posibilidad de extincién del derecho por el transcurso del tiempo, y ello quizas
se debe a que, en la propiedad intelectual, la creacion del autor, sin perder el caracter personal a que hemos
aludido, aprovecha necesariamente de la cultura que es patrimonio colectivo de la comunidad toda.
(BIDART CAMPOS 1998)

Conforme BIDART CAMPOS (2010:125), el articulo 17 dice que “todo” autor o inventor es
propietario “exclusivo”, entendemos que “toda” clase de obra, invento, descubrimiento, etc. debe quedar
amparada por la propiedad intelectual o industrial, y que las exclusiones legales que impiden registrar esa
propiedad son inconstitucionales, porque dejan desguarnecida esa misma propiedad y la titularidad del
propietario. Hay hitos en el derecho judicial de la Corte de los que se infiere que la proteccién al derecho
de autor abarca todas las producciones intelectuales de cualquier naturaleza o finalidad, porque tiende a
tutelar la creacion intelectual en sf misma, sin que importe el medio material que le da soporte.

Por su parte, la reforma de 1994 asigna ahora, en el articulo 75 inciso 19 parrafo primero, al
Congteso la competencia de proveer a la investigacioén y al desatrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion
y aprovechamiento, y en el parrafo 4, establece que el Congreso sancionara leyes destinadas a proteger la
identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacién de las obras del autor, el patrimonio artistico
y los espacios culturales y audiovisuales, con lo que el panorama anterior del articulo 17 se amplia en su
dimensioén originaria.

Estamos frente a la denominada clausula del nuevo progreso que complementa el viejo inciso
alberdiano del progreso y abre un abanico de posibilidades para que el Congreso adquiera un rol
protagénico en la legislacién referida a Internet, bases de datos, informatica, firma digital y todo lo
referido a las TICs

En verdad, ha existido una interesante produccion legislativa en los dltimos afios vinculados a esta
tematica. En lo que a este trabajo respecta podemos mencionar la ley 25.036, modificatoria de la ley
11.723, orientada a la proteccién de programas de computacion; la ley 25.467, que impulsa la investigacién
cientifica y el desatrollo tecnolégico; la ley 25.856/2004, que considera a la produccion de software como
actividad industrial y la ley 25.922, que promueve la citada industria del software, modificada por ley
26.692/2011

Por otra parte, todo sistema de derechos en un estado democratico debe abastecerse de dos
fuentes: la interna, y la internacional; este principio ha quedado formalmente consagrado con el inciso 22
del articulo 75 en la constitucién reformada en 1994, sentando, como principio general, la supralegalidad
de los tratados internacionales de toda clase: los tratados prevalecen sobre las leyes, dando jerarquia

constitucional a una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos que alli vienen
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enumerados, dos declaraciones, ocho tratados, y un protocolo adicional y abriendo la posibilidad que otros
de derechos humanos la adquieran en el futuro siempre que sean aprobados por el Congreso mediante el
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara

e 3.2. Legislacion Internacional
3.2.1. Tratados con Jerarquia Constitucional

Los derechos sobre la creacién y la investigacion cientifica, han sido conjuntamente protegidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entre los que se destaca la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, que asegura, en su articulo 27, en primer lugar, que toda persona tiene derecho a
tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten, y en segundo toda persona tiene derecho a la
proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas que sea autora. En igual sentido, el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, donde se sefiala que los Estados partes tienen que garantizar
que toda persona pueda beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le

correspondan por razoén de las producciones cientificas, literarias o artisticas que sea autora.

3.2.2. Tratados con Jerarquia Supralegal

En 1994, en el marco de la Ronda Uruguay del GATT, se tirm6 el acuerdo constitutivo de la
OMC, uno de cuyos anexos fue "Acuerdo Sobte los Aspectos de Los Detechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio"(ADPIC) también conocido por sus siglas en inglés, TRIPS, el cual fue
ratificado por el Congreso Nacional mediante ley 24.425, sancionada el 7 de diciembre de 1994

En virtud de dicho acuerdo, nuestro pafs al igual que los demas paises signatarios, se
comprometieron a respetar fielmente lo estipulado en el Convenio de Paris de 1967 y en el de Berna para
la Protecciéon de Obras Literarias y Artisticas de 1886 revisado en Parfs 1971 y a proveer, teniendo en
cuenta las diferencias entre los sistemas juridicos nacionales, los medios eficaces y apropiados para hacer
respetar los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio. En el articulo 10 inciso 1° del
ADPIC se contempla especificamente a los programas de computacién y a las compilaciones de datos al
establecer que los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto, seran protegidos
como obras literarias en virtud del Convenio de Berna y en el inciso 2° que las compilaciones de datos o
de otros materiales, en forma legible por maquina o en otra forma, que por razones de la seleccién o
disposicién de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual, seran protegidas como tales
no abarcando los datos o materiales en si mismos (NAVARRETE 20006).

Asimismo, el articulo 11 del citado acuerdo estipula que con respecto a los programas de

ordenador, los miembros conferirin a los autores y sus derechohabientes el derecho de autorizar o
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prohibir el arrendamiento comercial al publico de los originales o copias de sus obras amparadas por el
derecho de autor.

En su articulo 27 parrafo 1 atenda la prohibicion de patentar el software al disponer que es
posible obtener derechos de patente, los cuales se podran gozar sin discriminacién del campo de la
tecnologia, incluyendo dentro de la materia patentable, los productos de tecnologfa como el software

Ademis es el primer texto juridico que plasmé la diferencia entre mercancias de marca de fabrica
o de comercio falsificados y metcancias piratas que lesionan el derecho de autor entendiendo por estas
ultimas cualquier copia hecha sin el consentimiento del titular de derecho o de una persona debidamente
autorizada por el pafs de produccién y que se realicen directa o indirectamente a partir de una copia
cuando ella constituye infracciéon del derecho de autor o de un derecho conexo

Finalmente, en el articulo 41 inciso 1°, se establece la obligacién a los paises miembros de asegurar
que en su legislacién nacional se establezcan procedimientos de observancia de los derechos de propiedad
intelectual que permitan la adopcién de medidas eficaces y recursos agiles contra cualquier accion
infractora de los derechos de propiedad intelectual, prevenir las infracciones y disuadir nuevas. Estos
procedimientos se aplicaran de forma que se evite la creaciéon de obsticulos al comercio legitimo, y
deberan proveer salvaguardas contra su abuso

En 1996, en la Conferencia Diplomatica de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
se concluyeron dos Tratados: Tratado de la OMPI de Derecho de Autor, en inglés WIPO Copyright
Treaty, (WCT siglas en ingles o TODA en espafnol) y del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucién y Fonogramas, en inglés WIPO Performances and Phonograms Treaty, (siglas en ingles WPPT
o TOIEF en espafiol), denominados cominmente como los Tratados de Internet disponiendo que los
programas de computador estin protegidos como obras literarias en el marco de lo dispuesto en el
articulo 2 del Convenio de Berna. Dicha proteccién se aplica al software, cualquiera que sea su modo o
forma de expresion. El objetivo de los Tratados consiste en actualizar y completar los principales tratados
de la OMPI sobre el derecho de autor y los derechos conexos: a saber, el Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas y la Convencién Internacional sobre la proteccion de los
artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, (La
Convencién de Roma), para adaptarse a los nuevos acontecimientos que se producen en el mercado y a la
evolucién de las tecnologias. (LIPSZYC 2004) Desde que se aprobaron el Convenio de Berna y la
Convencién de Roma, o fueron revisados por ultima vez hace mas de 30 afios, han surgido nuevos tipos
de obras, nuevos mercados y nuevos métodos de utilizaciéon y divulgacién. Entre otras cosas, tanto el
WCT o TODA, como el WPPT o TOIEF intentan dar respuesta a los desafios que plantean las
tecnologfas digitales actuales, en particular, la divulgacién de material protegido por redes digitales como
Internet. Por ello, con frecuencia reciben el nombre de “Tratados Internet”. Asimismo, el WPPT o
TOIEF ofrece una cobertura geografica potencialmente mas amplia que la Convencién de Roma que,

hasta la fecha, no ha recibido la adhesién de varios paises, muy activos en el ambito del derecho de autor.
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El Programa Digital: La Aplicacién de los Tratados de la OMPI de Derecho de Autor (WCT) y
del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT)” (OMPI 2002) sefiala
que ambos Tratados de Internet fueron aprobados por consenso por mas de 100 paises, la mayoria de los
cuales eran paises en desarrollo y entraron en vigor en el afio 2002.

Por consiguiente, reflejan un amplio acuerdo internacional acerca del modo en que deben
abordarse el derecho de autor y los derechos conexos en el entorno actual, incluido el contexto de las
tecnologias digitales. Esto se debe a que, durante el proceso de negociacién, se tomaron en consideracion
las demandas de los paises que deseaban obtener derechos mas sélidos para los creadores y de aquellos
que deseaban obtener mayores beneficios para los usuarios. Las salvaguardias relativas al interés publico y
la flexibilidad correspondiente a las opciones de politica se dejaron a criterio de las legislaciones
nacionales. La opinién generalizada es que el resultado final es equilibrado y justo. E1 WCT o TODA
protege las obras literarias y artisticas, tales como los libros, los programas informaticos, la musica, la
fotografia, la pintura, la escultura y las peliculas cinematograficas. El WPPT o TOIEF protege los
derechos de los productores de fonogramas o grabaciones sonoras (por e¢j. discos, casetes, discos
compactos), asi como los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas interpretaciones o
ejecuciones se fijan en grabaciones sonoras. Ambos tratados exigen a los pafses que formulen un marco de
derechos bésicos que permita a los creadores ejercer un control y/o percibir una remuneraciéon por las
distintas formas en que se usan y disfrutan sus creaciones. Pero el factor mas importante a principios de
este nuevo milenio es la proteccion adecuada y eficaz que dichos tratados seguiran garantizando a los
titulares de esos derechos cuando sus obras se difundan gracias a las nuevas tecnologias y a sistemas de
comunicaciones tales como Internet.

Ademas, los tratados aclaran pues, en primer lugar, que el derecho tradicional de reproduccién
sigue aplicindose en el entorno digital, también en lo que respecta al almacenamiento de material en
formato digital en un medio electrénico.

En segundo lugar, ponen en claro que los titulares de los derechos pueden verificar si los distintos
consumidores tienen acceso en linea a sus creaciones y de qué modo, en el momento y lugar que
determinen los consumidores, por ejemplo, desde sus domicilios a través de Internet.

Para mantener un equilibrio justo de intereses entre los titulares de los derechos y los
consumidores, los tratados especifican ademds que los paises gozan de una gran flexibilidad para fijar
excepciones o limitaciones a los derechos en el entorno digital. En determinados casos, los paises pueden
permitir excepciones para usos considerados de interés publico, al igual que para fines educativos y de
investigacion sin afan lucrativo. (OMPI 2002)

Los dos nuevos tratados constituyen asimismo una innovaciéon al exigir a los paifses que
establezcan no sélo los derechos propiamente dichos, sino también dos tipos de auxiliares tecnoldgicos
para esos derechos que tienen por objeto garantizar a los titulares de derechos el uso eficaz de la
tecnologia para proteger sus derechos y conceder licencias sobre sus obras en linea. La primera

estipulacion, conocida como “disposicién contra la elusién” aborda el problema de la “pirateria”: exige a
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los paises que prevean una proteccion juridica adecuada y recursos eficaces contra la elusion de medidas
tecnologicas (como el cifrado) utilizados por los titulares para proteger sus derechos y preservar la copia
cuando sus creaciones se difunden por Internet. El segundo tipo de auxiliar tecnolégico protege la
fiabilidad e integridad del mercado en linea al exigir a los paises que prohiban la alteraciéon o supresion
deliberada de “informacién electrénica sobre gestion de derechos”, es decir, la informacién adjunta a
todo material protegido disponible en linea que identifica la obra, su creador, artista intérprete o
ejecutante, o propietario, y las condiciones de su uso. (FERNANDEZ DELPECH 2006) Ambos tratados
abordan también otras cuestiones, no exclusivas del entorno digital, como los derechos de distribucién y
de alquiler, el derecho a percibir remuneraciones por determinadas formas de radiodifusion o
comunicacién al publico. Asimismo introducen la obligacién para los paises de prever medidas adecuadas

y eficaces que permitan a los titulares hacer valer sus derechos contra toda infraccion.

3.3. Legislacion interna

En la Argentina el software encuentra proteccién especifica y propia en el Derecho de autor,
conforme a la tendencia mundial y en cumplimiento de lo dispuesto por los Tratados de Internet de la
OMPI

Comenzamos, conforme la clasificacion de diversos autores (MOISSET DE ESPANES,
HIRUELA DE FERNANEZ 2002) en una primera etapa, con una proteccién genérica en la cual no
encontramos un texto legal que expresamente refiera al software pero no importé la privacién de tutela
juridica a los primeros programas de computacién por aplicacion de la Ley 11.723 referida a las obras
cientificas, literarias y artisticas. En esta época, lejos se estaba de contemplar la proteccién juridica del
software, ya que tales programas no existian. No obstante ello con la revolucién de la industria
informatica, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia local consideré que los programas y las
compilaciones de datos, pese a no estar expresamente mencionados en la ley, estaban comprendidos entre
las obras protegidas. Por otra parte, la via de proteccién del software mediante la Ley de Patentes vigente
en esa época, habfa sido rechazada por la Direccién Nacional de Propiedad Industrial, quien impidi6 el
patentamiento del software en virtud de las Resoluciones 10/64 y 15/75

Pasamos a una segunda etapa, a partit de 1994, el Poder Ejecutivo dicté el decreto 165/94
incluyendo al software en la enumeracién de obras amparadas por la ley 11.723 de Propiedad Intelectual,
estableciendo también el procedimiento de registro en la Direccion Nacional de Derecho de Autor

La doctrina y la jurisprudencia reconocieron plena validez a esta normativa sélo en cuanto al
procedimiento de registracion y a la tutela civil del software, empero le negaron todo valor en lo relativo a
la tipificacién penal, con fundamento en que el Poder Ejecutivo carece de facultades para, por via
reglamentaria, crear nuevos tipos penales, por cuanto el software es una obra intelectual sui generis que
requiere de una proteccion especifica.

A partir del fallo de la Camara Nacional de Casacién Penal en los autos "Autodesk, Inc." que

confirmé el sobreseimiento por inexistencia de delito, en un caso de reproduccién de un programa de
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computacion sin autorizacion del titular del derecho de propiedad intelectual por considerar al articulo 72
de la ley 11.723 como un tipo penal cerrado. Interpret6 el tribunal que el Decreto 165/94 no resultaba
complementario de la Ley de Propiedad Intelectual y que sélo reglaba instancias administrativas de
registracion de software o bien afirmaba la proteccién civil del mismo, por lo que carecia de la capacidad
para definir conductas penalmente reprimidas’4.

Que contra ese pronunciamiento, los querellantes Antonio Millé y Oscar Pellicori en
representacion de Autodesk Inc, Word Perfect Corporation, Microsoft Corporation y Lotus Development
Corporation interpusieron recurso extraordinario cuya denegacién dio origen al recurso de queja ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Dicho Tribunal, el 23 de diciembre de 1997 en los autos “Recurso
de hecho deducido por Autodesk Inc. en la causa Pellicoti, Oscar y otros s/ denuncia por defaudacién”
reafirmo la tendencia jurisprudencial anterior al entender que los programas de computacién son obras de
arte "sui generis", cuya reproduccion ilicita lesiona el detecho de propiedad y, por ende, es posible solicitar
la reparacion en sede civil, pero que dicha conducta escapa al tipo penal previsto en la ley 11.723.15

Finalmente, una tercera etapa, la Ley N° 25.030, reformando la ley N°® 11.723 de Propiedad
Intelectual en lo que se refiere a derechos de autor sobre programas de computacién y bases de datos,
viene a introducir en la estructura de nuestra legislacién una proteccion especifica para este género de
obras que constituyen una novedad legislativa modificando cuatro articulos e incorporando el articulo 55
bis.

Esta nueva normativa, conocida como la Ley del Software, adopta para nuestro pais el sistema
predominante en los acuerdos internaciones suscriptos por la Republica Argentina, en cuanto brinda
proteccién al software mediante la legislacién de derechos de autor.

En su modificacién al articulo 1° que en su actual texto enumera entre las obras protegidas, a los
programas de computacién fuente y objeto, y las compilaciones de datos o de otros materiales su
almacenamiento, procesamiento y recuperacion mediante técnicas y sistemas informaticos. Es importante
aclarar que si bien un programa fuente puede ser ejecutado por un computador, esto requiere el uso de un
software que interprete las instrucciones escritas en el lenguaje superior de computacion y las vierta al
lenguaje de maquina que pueden manejar los procesadores. Como la operacién de interpretacion implica
un proceso adicional para cada instruccion, resulta mas eficiente obtener de una vez para siempre una
version condensada y expresada en lenguaje de maquina que pueda ejecutarse sin intermediarios por el
computador. Esto se logra compilando el programa fuente para obtener como resultado el programa

objeto, que contiene la misma lista de instrucciones pero expresada en otro codigo.

14 Ver Fallo “Autodesk, Inc. (Dres. Antonio Millé y Oscar Pellicoti) s/recurso de casacién”, Camara Nacional de
Casacién Penal Sala 1 19/7/95 Suplemento de Informatica Juridica de la revista Jurisprudencia Argentina del 2 de
abril de 1997, pag. 56/64.

15 Para una ampliacién del tema y los considerandos de la Corte Suprema ver CS, 23/12/97, "Pellicoti, Oscar A y
otros s/denuncia por defraudacién. Causa N° 34.609 (P-772.XXXI - R.H.)
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La ultima parte del citado articulo 1° fija un limite a la proteccién estableciendo que abatcari la
expresion de ideas, procedimientos, métodos de operacioén y conceptos matematicos pero no esas ideas,
procedimientos, métodos y conceptos en si, coincidiendo, de esta manera, con lo establecido en el
articulo 10, inciso 2° del ADPIC

La modificacion del articulo 4, incluye en el inciso €) entre los titulares del derecho de propiedad
intelectual a aquellos que se vinculan con un software, expresando que en el caso del autor la tutela se
dispone para toda su vida y para los herederos del autor se extiende hasta 70 afios a contar del 1° de enero
del ano siguiente al de la muerte del autor.

A continuacién el articulo en comentario establece que son también titulares del Derecho de autor
las personas que con permiso del autor, la traducen, refunden, adaptan, modifican o transportan y las
personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion
hubiesen producido un programa en el desempefio de sus funciones laborales, salvo estipulaciéon en
contrario. Aqui se da un desplazamiento de la titularidad del derecho hacia la empresa pero no de la
autotia, que sigue perteneciendo a quien realizé el programa.

Como vemos la ley ha establecido la titularidad a favor de la empresa de los derechos sobre
programas producidos por un empleado encargado de elaborar un software siempre que el trabajo haya
sido realizado por un dependiente, que el contrato de trabajo incluya entre las obligaciones del cargo la de
elaborar, o contribuir a elaborar, programas de computacién y que el programa creado haya sido en el
desempefio de las funciones laborales del agente, en consecuencia no serfa viable si el empleado crea el
software en su tiempo libre y con sus propios recursos

En virtud que se trata de una relacién contractual, el principio admite estipulaciéon en contrario y
finalmente cuando el empresario que realizé el encargo es una persona juridica, el término de proteccién
de la obra es de 50 afios contados desde su publicacion.

El autor de las obras goza basicamente dos tipos de derechos inherentes al derecho de autor: el
derecho moral y los derechos patrimoniales

Los derechos morales tratan de garantizar el reconocimiento de la paternidad intelectual sobre la
obra a su autor concediéndole ademas un poder exclusivo para decidir sobre el destino que vaya a darse a
la obra. Debido al caricter personalisimo de tales derechos se los califica de irrenunciables e inalienables.
En virtud de estos derechos el autor puede decidir si su obra es divulgada o no y en qué forma, tiene
derecho a elegir si firmar su obra con su nombre o bajo seudénimo o anénimamente también posee el
derecho de exigir el reconocimiento de su condicién de autor y el respeto a la integridad de su obra.
(LIPSZYC 1993)

Los derechos patrimoniales: la autoria de una obra atribuye su creador un derecho econémico de
explotacion exclusiva de la misma salvo renuncia o cesién a terceros. Esto implica que a diferencia de los
derechos morales los derechos econémicos son negociables y se puede ceder lucrativa o gratuitamente y se
puede realizar a través de cuatro tipos de actividades diferentes que dan lugar a otros tantos derechos

independientes: reproduccién distribucion, comunicacién publica y transformacion
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El articulo 3° de la norma en andlisis, que incorpora un segundo parrafo al articulo 9° de la ley
11.723, establece un claro limite en lo que se refiere a la reproduccion del software sefialando que quien
haya recibido de los autores o de sus derecho-habientes de un programa de computacién una licencia para
usatlo, podra producir una unica copia de salvaguarda ("back up) de los ejemplares originales del mismo y
aflade que dicha copia debe estar debidamente identificada, con indicacién del licenciado que la realiz6 y la
fecha en que lo hizo. Por ultimo, estipula que la copia de "back up" no puede ser realizada con otra
finalidad que la de reemplazar el ejemplar original del programa de computaciéon licenciado si este se
pierde o se dafia haciendo imposible su utilizacion.

Por su patte, el articulo 5° de la ley 25.036, modificatotio del atticulo 57 de la Ley de Propiedad
Intelectual N° 11.723 establece la obligacién para quien quiera lograr la proteccién que brinda la ley con
respecto a los programas de computacioén de proceder al depésito de los elementos y de los documentos
que determine la reglamentacién.

Para el caso de obra inédita el registro del software se realizara por tramite personal o por
apoderado o representante legal que requiere: un ejemplar de la obra (CD), el documento de identidad,
CUIT de la empresa titular de los derechos y completar el formulario. El deposito o registro de obras
inéditas tiene validez por 3 afos y el ejemplar depositado debe entregarse dentro de un sobre cerrado y
lacrado con firma de los autores o titulares. En el caso de obra publicada el registro del software se debera
depositar un ejemplar en sobre abierto y sin firma (CD y documentacién técnica) y el pago de una tasa del
2 por mil sobre el precio de venta y la cantidad de obras editadas. La inscripcion se realiza en la Direccién
Nacional de Derechos de Autor (DNDA) por medio de la Camara de Empresas de Software y Servicios
Informaticos (CESSI).

El certificado de depdsito legal es el titulo que garantiza el ejercicio de los derechos de autor y
prohibe el uso o explotacion del software por terceros sin la autorizacién

Se crea a favor de quien lo realiza las presunciones zuris tantun que lo depositado es una obra
intelectual, que quien hizo el deposito de la obra es autor de ella, hace recaer la carga de la prueba sobre
quien se oponga a los efectos de la inscripcién, otorga fecha cierta a la obra y da certeza sobre su
existencia.

La falta de inscripcién trae como consecuencia la suspensiéon del derecho del autor hasta el
momento en que la efectde, recuperandose dichos derechos en el momento de la inscripcion

Finalmente, el agregado articulo 55 bis dispone que la explotaciéon de la propiedad intelectual
sobre los programas de computacién incluye, entre otras formas, los contratos de licencia de uso o
reproduccién, incorporando, de esta manera a las licencias dentro de los contratos autorizados por la ley
11723. Hay diferentes tipos de contratos de licencia que abarcan, desde los mas restrictivos como software
propietario o privativo hasta los free software o software libre donde se presentan los mas arduos debates,
sin embargo, su explicacién excede este trabajo

La Ley N° 25.922 del 2004, prorrogada por Ley N° 126.692 del 2011 establece el Régimen de

Promocién de la Industria del Software, conforme al articulo 4 las actividades comprendidas en el régimen
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son la creacién, diseflo, desatrollo, produccién e implementacién y puesta a punto de los sistemas de
software desarrollados y su documentacion técnica asociada, tanto en su aspecto basico como aplicativo,
quedando expresamente de dicho régimen la actividad de autodesarrollo del software Los beneficios que
oftece el régimen son: estabilidad fiscal, reintegro de contribuciones patronales a través de un bono de
crédito fiscal, no sujecion a retencioén o percepcion del impuesto al valor agregado y reduccion del 60% del
impuesto a las ganancias Se crea un Fondo Fiduciario de Promocién de la Industria del Software
(Fonsoft)

Por su parte Ley N® 24.481 y su modificatoria Ley N® 24.572 regula las patentes de invencién y
modelos de utilidad. Antes de dicha ley, los inventos relacionados con software, cominmente conocidos
en inglés como “computer implemented inventions” CII, no estaban excluidos de la Ley de Patentes N°
111 derogada a fines de 1995. Con la finalidad de fijar su posicién respecto de estos inventos, el Instituto
Nacional de Propiedad Industrial (INPI) habia emitido la Resoluciéon N° 15/75 en la cual explicaba que, si
bien la Ley N° 111 no mencionaba a los inventos relacionados con software, los mismos solamente serfan
patentados si la novedad radicaba en las funciones (el método) o en el aparato, hardware y Gnicamente si
se establecfa una clara descripcién del hardware involucrado, quedando excluido todo lo relacionado con
el programa. El conocido caso “IBM vs. La Nacién” de 1984, en el cual la Corte Suprema fall6 a favor de
la patentabilidad de un programa si el mismo se reivindicaba en combinacién con una disposicion, no
modificé sustancialmente el estado de cosas ya que el INPI continué con su postura restrictiva aun
después de noviembre de 1995, afio de la promulgacion de la nueva Ley de Patentes. Al promulgarse en
1995 la nueva Ley de Patentes N° 24.481, el INPI se encontr6 con una nueva restricciéon a la
patentabilidad de los inventos del tipo ClI, ya que la nueva ley enuncia explicitamente en su articulo 6 que
no se consideraran invenciones a los programas de computacién. Ante esta limitacién el INPI continué
concediendo algunas pocas patentes a disposiciones y métodos asociados con software, aplicando el
concepto universal de patentabilidad que se basa en evaluar la aplicacion industrial, la novedad y el mérito
inventivo.

Varios afios después, el 10 de diciembre del 2003, fue publicado por el INPI el documento titulado
“Directrices sobre Patentamiento” que pretendié establecer los criterios de patentabilidad de los inventos
en general y, en particular, de los inventos relacionados con software pudiendo ser patentado cuando
"aporta una solucién técnica a un problema técnico", la explicacién de los términos “caricter técnico” y

b

“contribucién técnica” se lee en la Parte C Capitulo IV al referirse que un programa de computacién
reivindicado como tal no sera patentable independientemente de su contenido. La situacién no cambia
cuando el programa de computacién se carga en una computadora conocida.

A continuacién se da a entender en el documento que un objeto reivindicado (es decir, un
aparato, una disposicién o un método) no sera excluido prima facie de patentabilidad si aporta una

contribucién técnica al arte previo aun cuando intervenga un programa de computacién en su

implementacién, y enumera casos como por ejemplo maquinas controladas por programas, manufactura
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controlada por programas, procedimientos de control, programa de trabajo de control interno de una
computadora conocida.

El documento también desarrolla el tema de la patentabilidad de los inventos del tipo CII. A
partir del Anexo VII de la parte C se deducen que toda reivindicacién cuyo objeto sea alguna de las
materias o actividades pertenecientes a la lista de exclusiones del articulo 6 de la Ley N° 24.481 debe ser
denegada, independientemente de los aparatos o métodos utilizados para obtener la materia o
implementar la actividad y que si una reivindicacién establece una condicién ornamental, puramente

econdémica o financiera, o del ambito del intelecto artistico sera rechazada.

5. Conclusiones

La proteccion juridica del softwate es un tema polémico e inacabado tanto en los foros nacionales
como internacionales ya que se trata de una tecnologia que no se encuadra en los conceptos tradicionales
de derecho de autor ni de propiedad intelectual. Tanto desde el punto de vista doctrinario como
jurisprudencial se demostré que todavia no se logré una regulacion legal efectiva que abarque las
innovaciones informaticas actuales y futuras dada la velocidad en los cambios de este tipo de tecnologfas.
Ademas la situacién se vuelve mas compleja debido a que las industrias productoras de software han
invertido en recursos econémicos y humanos para salvaguardar sus derechos y por la otra parte, el
consumidor es un protagonista silencioso, no se lo escucha. La dificultad de la regulacion estd intimamente
relacionada con la misma tecnologia involucrada que es sumamente facil de reproducir y dificil de traducir
en una ley.

Como ventajas de regular el software por el sistema de patentes se puede mencionar que su
proteccién es fuerte, mucho mas grande para los desarrolladores de software; ya que impide que otros
utilicen lo patentado sin permiso, impiden a otros crear programas de software que lleven a cabo sus
funciones, promueve que los empleados puedan desarrollar nuevas ideas, aumentando la valuacién de la
compafifa en inversién, financiacion, transaccion de fusiones y adquisiciones y protege de modo unico la
inversién en investigacién y desarrollo, pero como desventaja seflalamos que la tramitaciéon para la
obtencién de una patente es larga y costosa, muchas veces se requiere la intervenciéon de un experto, y
que ello no corresponde a la velocidad de desarrollo del mercado de software. El obstaculo fundamental
que se erige contra la proteccién del software como un invento patentable radica en que un programa es
un conjunto de instrucciones que al no involucrar manipulacién de materia, determina que no pueda ser
incluido dentro de los avances técnico-industtiales que son el objeto central de proteccion del Régimen de
Patentes.

Los argumentos mencionados llevaron a que se plantee la posibilidad de un tercer paradigma para
la proteccién de los programas de computacién, una nueva proteccion sui generis, fundamentalmente
propuesta por la OMPI materializado en las "Disposiciones Tipo para la Proteccién del Soporte Légico”

1978.
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Estas disposiciones fueron elaboradas por la Oficina Internacional de dicho organismo luego de
efectuar numerosas consultas con expertos gubernamentales y privados de los distintos paises que
adhirieron al proyecto, entre ellos Argentina, y consisten en una serie de normas elaboradas
especificamente para lograr una eficaz proteccién de los derechos intelectuales de los creadores de
software. Se busca crear un sistema de proteccién que difiera de los dos sistemas tradicionales, los que se
encuentran destinados no sélo a la proteccion de los derechos intelectuales de los creadores de programas
de computacién sino también de las obras cientificas, artisticas y literarias (régimen del Derecho de Autor)
y de los inventos patentables (Régimen de patentes). Se busca elaborar un régimen propio destinado
exclusivamente a brindar resguardo juridico a los programas través de una normativa especifica que
contemple aquellas caracteristicas propias de los programas y que no se encuentran presentes en las otras
obras que son objeto de proteccién por aquellos sistemas. Estas disposiciones se basan esencialmente en
un enfoque propio de la legislacién sobre derecho de autor, aceptan como opcidn la tutela a través de ese
derecho contemplando la adecuacién de la normativa a las particularidades del soporte logico. El
articulado de las disposiciones tipo no contempla el depdsito o registro previo como una condicion para la
proteccién, tema que deja librado a la decision de los pafses que eventualmente llegaren a inspirarse en el
proyecto comentado, pero tendria las ventajas de permitir conocer una manifestaciéon del estado de la
técnica en un campo dado, el software, y de aportar al depositante la prueba de la existencia de su creacién
en una fecha dada y cierta. Pero al lado de ello se hace mencién de las dificultades a vencer en cuanto a
sistematizar la informacién sobre los distintos programas confiados a la oficina encargada de los
depésitos, y también en lo relativo a producir copias de programas redactados en gran variedad de
lenguajes, y para ser alimentados a muy diferentes tipos de maquinas.

Sin embargo, estos proyectos no han recibido hasta la fecha consagracion legislativa, constituyen
un esquema teérico que no se ha visto plasmado en la realidad por lo cual no se puede todavia analizar su
efectividad en la practica, no obstante no estuvo exenta de ctiticas ya que constituye una reproduccion de
gran parte de las normativas ya existentes en las legislaciones nacionales de derecho de autor

contribuyendo a la dispersion legislativa
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	El capitulo XVII, articulo 1705 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, North American Free Trade Agreement (conocido por sus siglas en inglés NAFTA) protege enfáticamente los programas de computación, apoyándose en la Convención de Berna ...

