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1. Proteccion juridica del software

Desde los albores de la informatica se ha planteado a los operadores
del derecho el dilema de otorgar una proteccion juridica adecuada a este

nuevo avance de la ciencia.

En un primer momento, los regimenes legales centraron su mayor
interés en lo que se dio en denominar “hardware”, esto es en el compo-
nente material de la computacion, el ordenador’.

! Segiin el Diccionario de la Lengua Espafola, 21° ed., 1992, la cuarta acep-
cion del vocablo “ordenador” es “méquina electréonica dotada de una memo-
ria de gran capacidad y de métodos de tratamiento de la informacién, capaz
de resolver problemas aritméticos y légicos gracias a la utilizacién automéa-
tica de programas registrados en ella”.




Bl

46 LUIS MOISSET DE ESPANES - MARIA DEL PILAR HIRUELA DE FERNANDEZ

En esa época, el “software™ era considerado s6lo como un compo-
nente mas de la maquina, como un programa que —inserto como una
parte més del ordenador— controlaba la maquina y le indicaba las ta-
reas que debia realizar®.

Es decir, mientras la industria del hardware estuvo ligada con la
del software, no se previé la necesidad de proveer a este Gltimo de una
proteccion juridica especial. El ordenador era el bien juridico que mere-
cia una tutela legal y su programa estaba protegido por el régimen
legal de aquél.

Sobre el punto, no hubo mayores inconvenientes para el jurista.

Ello asi por cuanto el hardware pudo insertarse facilmente en las
categorias juridicas existentes, siendo clasificable como “cosa mueble”
y su tutela se instrumenté a través de la patentabilidad.

Sin embargo, desde la década del 60, y en virtud de la espectacular
baja del costo de los componentes materiales de los sistemas informati-
cos, registrada a partir de la tercera generacion de computadoras gra-
cias a los procesos de miniaturizacion, el elemento intelectual de esta
industria (“el software”) comenz6 a ocupar el primer plano de la esce-
na‘.

* Utilizamos el vocablo inglés por la difusién que el mismo ha obtenido a
nivel mundial. En el derecho francés los programas de computaciéon son deno-
minados “logiciel”. En la lengua espafiola, la acepcion 12° de la voz programa
nos dice: “(Inf.) conjunto de instrucciones que permite a una computadora
realizar determinadas operaciones”.

* Conf. Fréderique Toubol, El software: andlisis juridico, trad. al castellano de
Luis Moisset de Espanés, Zavalia, Buenos Aires, 1990, pag. 11.

* Aun cuando ésta es la circunstancia que suele marcarse como el factor
principal generador de la preocupacion por dotar al software de una protec-
cion juridica especial, se han senalado otras causas entre las cuales pueden
mencionarse: a) El esfuerzo creativo y de inversién de tiempo y de dinero mu-
chas veces muy elevadas (se estima que el software representa el 70% de los
gastos consagrados a sistemas informéticos y sélo el 30% corresponde al
hardware) que representan los programas de computacion; b) La separabili-
dad del software respecto del hardware. Ya que los contratos informaéticos
relativos a los equipos se han disociado de los acuerdos sobre la produccion y
la comercializacion del software; ¢) La posibilidad de que los programas sean
utilizados en diferentes maquinas y sean explotados y difundidos ilimitada-
mente; d) La vulnerabilidad de los programas ya que resulta sumamente
facil copiarlos a bajo costo, y e) Los intereses econémicos de diversos paises en
juego, principalmente entre los Estados exportadores de software y los que
carecen del desarrollo de dicha industria.
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En otras palabras, como resultado de la creciente demanda de los
programas de computacién, su vulnerabilidad y gran costo econémico,
el “software” comenz6 a adquirir —para la ciencia del derecho— un
valor independiente del hardware, generando un intenso debate en or-
den a su proteccion juridica.

A diferencia de lo que habia ocurrido para la regulacién del hardware,
este nuevo objeto de derecho no fue tan sencillo de tutelar, desde que
aparecia como refractario a las categorias juridicas existentes, y pre-
sentaba como caracteristica propia la de ser un “objeto inmaterial o
incorporal”.

En efecto, dada su particular naturaleza (intelectual, moral y eco-
némica), el software fue reacio a dejarse encuadrar en las clasicas cate-
gorias juridicas existentes.

Por ello, la busqueda de un régimen de derecho idéneo no ha sido
facil y atin hoy en dia las opiniones doctrinarias y jurisprudenciales no
son unanimes al respecto.

Asi, algunos han sostenido que el programa debe ser regulado a
través del derecho de patentes; otros, aseveran que el régimen idéneo
para tutelar a los programas de computacion es el propio del Derecho de
autor. Finalmente, un sector —hoy minoritario— considera que es me-
nester crear un nuevo ordenamiento juridico, que atienda y prevea las
particularidades que caracterizan al software.

2. Distintos medios de proteccién del software en general

Tal como se sefialara precedentemente, la singularidad del bien ju-
ridico a proteger provoco que la doctrina y el derecho comparado sefiala-
ran una multiplicidad de posibles medios de tutela®.

Sin intentar un anéalisis exhaustivo de las modalidades de protec-
cién propuestas, mencionaremos los sistemas mayormente propugna-
dos, puntualizando los beneficios que cada uno de ellos ofrece y las di-
versas criticas u objeciones que se han formulado a su respecto.

* Conf. Carlos M. Correa - Hilda N. Batto - Susana Czar de Zalduendo -
Félix A. Nazar Espeche, Derecho Informdtico, Depalma, Buenos Aires, 1994,
pag. 61.
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2.1. Derecho de patentes

Desde un inicio el patentamiento no ha sido visto con buenos 0jos
para proteger inventos relacionados con el software.

Y ello asi por cuanto los programas de computacién no observan
—al menos en principio— las condiciones que el derecho de patentes
exige como recaudos insoslayables para la proteccién de un bien.

Nos referimos a las tres clasicas condiciones exigidas para el
otorgamiento de una patente de invencién, a saber: a) N ovedad; b) Ni-
vel inventivo, y ¢) Aplicabilidad industrial.

Un programa de computacién no cumple de un modo cabal con los
requisitos mencionados. La novedad en materia de patentes significa
una solucién a un problema especifico que no haya sido anteriormente
conocida, e —indudablemente— no puede garantizarse que el método o
esquema mental que caracteriza al software no haya sido antes imagi-
nado por otro sujeto. Por otro lado, el nivel inventivo impone que la
solucién otorgada a un problema especifico no implique sélo la unién de
ideas o métodos ya contenidas en el estado de la técnica, y el software se
caracteriza por ser justamente eso, la combinacién de operaciones men-
tales ya conocidas y manejadas en el mundo de la técnica. Finalmente,
en la mayoria de los casos, los programas de computacién no cumplen
con la condicién de aplicabilidad industrial ya que —generalmente—
no aportan una solucién a un problema de naturaleza técnica®.

Resta indicar que ningtin ordenamiento juridico puede —valida y
legitimamente— proteger y otorgar un titulo de propiedad con relacién
a tdeas o conceptos abstractos, porque tanto las ideas como los concep-
tos “in abstracto” son patrimonio comun de la humanidad, y resulta
inimaginable la propiedad o exclusividad sobre los mismos que restrin-
giese de cualquier modo su utilizacién.

Por esto la patente de invencién tiende a tutelar productos y proce-
S0sS, mas nunca teorias.

Desde esta perspectiva también se presenta una importante obje-
cion en orden a tutelar al software por el régimen de patentes.

Es que el programa de computacién se elabora basandose en un
algoritmo, el cual en esencia es una mera elaboracién intelectual mate-
matica y que —por tanto— pertenece al &mbito de las ideas de la huma-
nidad.

° Principalmente, los programas de recreacién y los educativos.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. in re:
“Gott Schalk v. Benson” ha sostenido que “no se puede patentar una
idea [...] la férmula matemdtica implicada en el caso no tiene ninguna
aplicacion material, salvo en relacion con un ordenador digital, lo que
significa que si se admitiese su patentamiento, la patente cubriria la
formula matemdtica y constituiria en la prdctica una patente sobre el
propio algoritmo”. De este modo, el Alto Tribunal americano, rechaz6
—sin matices— la posibilidad de patentar los software®.

Sobre la base de estas cuestiones, la Convencién de Munich sobre la
Patente Europea (1973) excluy6 expresamente a los programas de com-
putaciéon del campo de las invenciones patentables.

Igualmente, en Estados Unidos, aun cuando no se hace referencia
expresa a los programas de computacién, la “United States Patent and
Trademark Office” (PTO) supo rechazar sistematicamente las solicitu-
des con el fundamento de que el software consistia en algoritmos mate-
maticos considerados como “leyes de la naturaleza” o “puros pensamien-
tos”, ambos excluidos del ambito de proteccion del régimen de patentes.

Por otro costado, la exclusiéon de los programas de coniputacion del
significado de invencién, y por ende de la proteccién dispensada por el
derecho de patentes, la encontramos de manera expresa en las legisla-
ciones de Francia?, Alemania', Inglaterra'!, Brasil'?, Ecuador', Hon-
duras!®, Guatemala'®, Méjico'®, Uruguay'’, entre otras.

71972.
5 Con relacién a este pronunciamiento, Michel KessLER sefiala que la solucion

propuesta por la Corte de los EE.UU. es equivalente al caso “Mobil” resuelto

por la Corte de Casaci6n francesa (conf. Michel KessLEr, Le logiciel, protection

juridique, Ed. Technique et Documentation, Lavoisier, Paris, 1986, pag. 98).

? De 1968.

10 De 1976.

11 De 1977.

12 Art. 10, N° V de la Ley de Propiedad Industrial, N° 9279 del 14/05/96.

13 Art. 15, inc. e del Decreto 486.

4 Art. 5° de la Ley de Propiedad Industrial, N° 12-99-E del 19/12/99.

15 Art. 91, inc. g) del Decreto N° 57-2000. cM10LIC,

16 Art. 19, N° V, de la Ley de Propiedad Industrial de 1994, reformada %@31 %,
05/99. L '
17 Art. 13, inc. e) de la Ley de Patentes y Modelos de Utilidad, N° 17.@4 ?)-f-ﬂ il
18/08/99. g //
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No obstante lo expuesto, corresponde senalar que actualmente asis-
timos a una tendencia mundial que propugna la posibilidad de admitir
—al menos en algunos casos— la patentabilidad del software.

Quiza por la presién ejercida por las grandes multinacionales dedi-
cadas a la programacion y comercializacion de software se ha entendido
que ésta es la modalidad idénea para la proteccién juridica a los progra-
mas de computacién, ya que confiere un monopolio de explotacién y
habilita al invento a oponerse a que otros sujetos no autorizados explo-
ten su invencion.

En este orden de ideas, tanto la doctrina’® como la jurisprudencia*®
han ido —progresivamente— perfilando argumentos para utilizar el
régimen de patentes en la proteccién de programas de computacién.

De este modo, las rigidas politicas instrumentadas tanto por la PTO®
como por la “European Patent Office” (EPO)** comenzaron a distenderse,
dando lugar a un criterio mas flexible y autorizando —en ciertos ca-
sos— a patentar determinados “software”.

'8 Entre tales autores se pueden mencionar a Jorge Daniel Pérez Grandi, “La
patentabilidad del Programa de Computacién en la Argentina: ;Por qué adop-
tamos erroneamente el Convenio de la Patente Europea? /Se puede recurrir
al ADPIC para dicha proteccién?”, ED, revista del 04/04/2001, pags. 1y ss.;
Fernando Maresca, “;Hacia el patentamiento del software?, articulo publi-
cado en la Revista Electronica de Derecho Informatico (RDI), N° 23 del mes de
junio del 2000 (www.vlex.com/redi).

¥ El rumbo adoptado por los tribunales de EE.UU. es ejemplificador. El
emblemadtico caso de “Diamond v. Diehr” (450. U.S. 175 de 1981) es sefiero en
esta flexibilizacién de criterio. Alli se estableci6 que al invento hay que verlo
como un “todo”, sin apoyarse en el hecho de que éste funciona en virtud de un
programa de computacién para negarle la patente. Asimismo, en el caso
“Arrythmia Research Technology Inc. v. Corazonix Corporation” (33 F 3d
1526 de 1994) se determiné que lo que prevalecia no era el “proceso mental”
sino el “resultado del mismo”. Igualmente, en el caso “Alappat” (33 F 3d.
1526 de 1994) se concluy6 que lo importante era que la méquina produzea un
resultado 1til, concreto y tangible.

* Desde 1981 se admite el patentamiento del software y de los programas de
computacién denominados “Métodos de Negocios” o Business Methods. Més
recientemente, desde 1999, la PTO est4 concediendo patentes a los software
llamados “comercio electrénico” o “e-commerce”.

“! La EPO ha autorizado, en ciertos casos, otorgar patentes a aquellos progra-
mas en los cuales se puede demostrar que producen un “efecto técnico”.
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Sin embargo, no resulta ocioso senalar que, en todos los casos en
que se ha recurrido al régimen de patentes se ha coincidido con que lo
protegible por el titulo de patente es el conjunto inventivo que incluye al
software como uno de sus elementos y no al programa de manera aisla-
da.

En otras palabras, lo protegido en estos supuestos excepcionales ha
sido el invento que presupone la existencia de un software y no el pro-
grama de computacion en si mismo.

2.2. Derechos de autor

Este es el régimen juridico que ha adoptado —de modo ampliamente
mayoritario— el derecho comparado y practicamente no encuentra re-
sistencias en el panorama mundial.

Ha sido también la via de tutela juridica adoptada por los paises
signatarios del “Acuerdo Sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio” (ADIPC), conocidos como
“TRIPS”, celebrados en el marco de la Ronda Uruguay del GATT.

La preferencia por este sistema de proteccién se justifica en diver-
sas razones.

Por un lado, se evita la dispersién legal por la creacién de nuevos
instrumentos juridicos, eludiéndose la inseguridad juridica que provo-
ca la introducciéon de nuevas normas hasta tanto se defina el sentido y
alcance de las mismas.

Igualmente, se garantiza la aplicacién de un ordenamiento legal
conocido. Las leyes y principios del copyright son bien conocidas a esca-
la mundial.

Por otro costado, se asegura la tutela internacional del programa ya
que estara amparado tanto por la Convencién de Berna, como por el
ADIPC. En efecto, conforme al Convenio de Berna toda obra creada en
un pais es susceptible de recibir automaticamente idéntica protecciéon
en casi todos los paises del mundo.

Finalmente, se da acabada proteccion a la “forma o manifestacién”
de la idea expresada en el programa tutelado, y no se monopoliza el
fondo de la misma, el cual —como se adelantara— es patrimonio de
toda la humanidad, y por tanto su titularidad no puede ser otorgada
con exclusividad a una persona.

No obstante este consenso existente a nivel internacional, alguna
doctrina ha criticado la proteccion del software por el Derecho de Autor.
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Las principales objeciones se centran en sostener que los programas
de computacién carecen de estética o belleza, que no son perceptibles de
manera directa por los sentidos, que la proteccién juridica otorgada por
el copyright se prolonga demasiado en el tiempo, que el Derecho de
Autor no da suficiente proteccion a las diversas etapas para la elabora-
ci6n del software y que sus normas no prohiben el uso del software.

Empero, tales criticas han sido suficientemente respondidas.

Asi se ha dicho que la estética o belleza de la obra no es un elemento
del Derecho de autor, ya que es principio de éste que se proteja la obra
en si misma, sin entrar en la consideracién de su valor estético o fina-
lidad.

Igualmente, carece de toda trascendencia que la obra sea insuscep-
tible de ser directamente percibida por los sentidos. Un CD o un disque-
te s6lo pueden ser percibidos con la previa lectura de una maquina, y no
por ello se niega protecci6n a la obra que contienen.

La cuestién de la duracién de la proteccién, aun cuando atendible,
no importa la exclusién de este régimen como invalido. Se trata de una
cuestion de politica legislativa 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
0 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”.

Finalmente, la ltima de las censuras ha sido descartada por no ser
cierta, afirmandose que el uso ilicito o no autorizado de la obra (en el

caso del software) es absolutamente punible y reprochable por las nor-
mas del Derecho de Autor.

2.3. El secreto industrial

Este tipo de proteccién cubre de manera muy amplia todo ataque
dirigido a apoderarse de las conquistas que la empresa ha realizado
para la elaboracién de un software, sea que el ataque provenga de la
deslealtad de empleados o funcionarios, sea que provenga de un adqui-
rente del programa vinculado mediante un contrato con la empresa,
Séa que provenga de maniobras de espionaje o de cualquier otro tipo de

conducta semejante que haya conducido a la apropiacién indebida del
secreto industrial.
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En el common law esta modalidad de proteccién tiene una impor-
tante aplicacién®.

Sobre el punto, resta indicar que la proteccion de los programas de
computacién por el secreto industrial actia en un terreno diverso al
ambito propio del Derecho de Patentes y del Derecho de Autor.

Por el secreto industrial se protege la confiabilidad de los datos del
funcionamiento del programa; por el Derecho de Patentes —en cam-
bio— el software se hace ptblico, pero se prohibe su reproduccion.

Aun cuando en el Derecho de Autor se presentan otros matices, ya
que se protegen incluso las obras inéditas, lo cierto es que este ordena-
miento no tiene por objeto la tutela del secreto sino la proteccién de la
titularidad de la obra.

En definitiva, el secreto industrial protege la “confidencialidad” y
reprocha juridicamente todo ataque que se pueda realizar contra la
buena fe. En el Derecho de Patentes asi como en el Derecho de Autor, lo
protegido es la propiedad del titular de la obra, impidiendo su reproduc-
cién no autorizada por un tercero.

LY

2.4. Disefios y modelos

Con esta via de proteccion se procura tutelar las representaciones
visuales de algunos programas de computacion.

Aun cuando podria objetarse que las figuras o representaciones se
fijan en la pantalla temporariamente y se modifican en el curso de la
ejecucion del programa, lo cierto es que se admite validamente tutelar
por este régimen algunas imagenes caracteristicas o algunos gréficos
de control de stocks o de contabilidad.

El depésito se hace mediante fotografias de esos disenos visuales.

2.56. Marca o nombre
El nombre de los programas puede ser protegido mediante este sis-

tema, asegurando la exclusividad y propiedad de la marca o de la deno-
minacion del software.

22 Sobre el punto, véase C. Appendix, Sample computer software Trade Secret
License, citado por Michel Kessler, ob. cit., pag. 95.
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2.6. Derecho especial

Algunas posiciones aisladas han sostenido que los programas de com-
putacién deben ser protegidos mediante un sistema juridico “sui generis”
en razon de la complejidad de los programas®.

Esta corriente propugna la elaboracion de un régimen legal especial
y original que, tomando los elementos mas significativos del Derecho de
Autor, del Derecho de Patentes y de los demés instrumentos juridicos
de tutela existentes, atienda a las singularidades del software y consti-
tuya una estructura normativa particular y distinta®.

La tesis bajo la lupa, mantenida a nivel doctrinario, aunque cues-
tiona la proteccién dada por el Derecho de Autor y de Patentes, se ve
obligada a reconocer que la adopcién de un derecho especial no podria
—a nivel internacional— “articularse sobre un tratado vigente”, lo
que en definitiva la torna poco aconsejable.

3. Proteccién juridica del software en la Argentina

En la Argentina el software encuentra proteccion especifica y propia
en el Derecho de autor.

* Podemos identificar en esta tendencia a Miguel Angel Devara Rodriguez,
Manual de Derecho Informdtico, Aranzadi, Pamplona, Espaiia, 1997, pag. 106;
Pelaez, Carlos, “Marco Legal de la Proteccién Juridica del Software en Boli-
via”, articulo publicado en la Revista Electrénica de Derecho Informdtico (REDI),
N° 14 del mes de setiembre de 1999 (www.vlex.com/redi), y Maria José Viega
Rodriguez, “Software: un bien informatico ;protegido penalmente?”, articulo
publicado en la Revista Electrénica de Derecho Informdtico (REDI), N° 6 del
mes de enero de 1999 (www.vlex.com/redi). Roberto M. Beraldi - Maria Cris-
tina Aczel, “La proteccién juridica del ‘software’ y 1a necesidad de su regula-
cion especifica”, en Revista del Derecho Informdtico, N° 21, setiembre - di-
ciembre, Depalma, Buenos Aires, 1985, pdgs. 466/467. Fréderique Toubol,
ob. cit., Cap. 2, pags. 249 a 308.

“ Para abundar en las criticas que se han efectuado a esta solucién, remiti-
mos al rico articulo efectuado por Fernando Fuentes Pinzén, “;Por medio de
cual rama juridica debe protegerse al software?”, articulo publicado en la
Revista Electrénica de Derecho Informdtico (REDI), N° 37 del 2001.

* Fréderique Toubol, ob. cit., pag. 305.
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Cuadra aclarar que la adopcion de este régimen legal, no importa
decir que no existan otras medidas de tutela juridica a las que se pueda
acudir en nuestro ordenamiento.

Desde esta perspectiva, y siempre a través del Derecho de Autor,
pueden distinguirse tres grandes etapas en la protecci6n de los progra-
mas de computacién: una primera que podriamos denominar como “Pro-
teccién genérica”; una segunda —ya mas especifica— en la cual se in-
cluye expresamente al software, como bien juridico protegido, en el texto
legal de Propiedad Intelectual, aunque de un modo deficiente, y final-
mente la etapa a la que hoy asistimos, donde la regulacién legal ha sido
completada y perfeccionada.

3.1. Proteccion genérica

En esta primera etapa no encontramos un texto legal que expresa-
mente refiera al software.

Empero tal vacio normativo no import6 la privaciéon detutela juridi-
ca a los primeros programas de computacion.

Primeramente cuadra indicar que el art. 17 de la Constitucion Na-
cional de 1853 dispone que “todo autor o inventor es propietario exclu-
sivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuer-
de la ley”.

Esta norma constitucional, inspirada en la Constitucién de los
EE.UU., fue la que dio sustento a la posterior legislacién nacional des-
tinada a la proteccién de los derechos intelectuales.

La primera Ley de Propiedad Intelectual se dict6 en la Argentina en
el ario 1910 (ley 7092), pero al carecer de sanciones penales no tuvo
aplicacion concreta.

Recién en 1933 se dicta la Ley 11.723 referida a las obras cientifi-
cas, literarias y artisticas. En esta época, lejos se estaba de contemplar
la proteccion 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 pro-
gramas y las compilaciones de datos, pese a no estar expresamente
mencionados en la ley, estaban comprendidos entre las obras protegi-
das.

Por otra parte, la via de proteccién del software mediante la Ley de
Patentes vigente en esa época, habia sido rechazada por la Direccion
Nacional de Propiedad Industrial, quien impidié el patentamiento del
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software, atento a que el art. 4° de la ley 111 vedaba la proteccién de 1a
ley alos inventos puramente tedricos sin que se haya indicado su apli-
cacion industrial.

Nacional de Derecho de Autor (arts. 2° y 3°).

La doctrina y la jurisprudencia reconocieron plena validez a esta
normativa sélo en cuanto al procedimiento de registracién y ala 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 proteccién especifica,

Ello asi, los efectos del decreto solo tuvieron trascendencia concreta
en cuanto a la regulacién de la registracién de lasobrasyala responsa-
bilidad civil que emanaba de 1a violacién de los derechos de autor.

Siendo tal la importancia de este nuevo texto legal en nuestro pais,
corresponde analizar minuciosamente las modificaciones introducidas
por el mismo:

- Modifica el art. 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 [...]”.
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El “codigo fuente” es el que esta escrito en el lenguaje de programa-
cién, que es legible por los seres humanos. El “cddigo objeto” es el len-
guaje que resulta de la conversién del lenguaje del cédigo fuente al
lenguaje de la maquina, que se expresa en alfabeto binario y por tanto
es ininteligible para el ser humano. Las “compilaciones de datos” son
las bases de datos constituidas por un conjunto de informaciones, inte-
rrelacionadas y compiladas con miras a su almacenamiento, procesa-
miento y recuperacién mediante técnicas y sistemas informaticos.

Todos ellos son elementos alcanzados por la proteccion que brinda
nuestra ley de Propiedad Intelectual.

- La modificacién del art. 4° incluye en el inciso “e”, entre los titula-
res del derecho de propiedad intelectual, a aquellos que se vinculan
con un software, expresando:

“a) El autor;

b) Los herederos del autor”.

Para estos dos sujetos, la normativa dispone expresamente el tiem-
po por el que se prolonga la proteccion.

Asi, respecto al autor la tutela se dispone para toda su vida. En
cuanto a los herederos del autor, la ley prevé que la proteccion se ex-
tienda hasta 70 afos a contar del 1° de enero del aiio siguiente al de la
muerte del autor.

A continuacién el articulo en comentario establece que son también
titulares del Derecho de autor:

“c) Las personas que con permiso del autor, la traducen, refunden,
adaptan, modifican o transportan;

d) Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados
para elaborar un programa de computacion hubiesen producido un
programa de computacion en el desempeiio de sus funciones labora-
les, salvo estipulacion en contrarto.”

Aqui se da un desplazamiento de la titularidad del derecho hacia la
empresa, pero no de la autoria, que sigue perteneciendo a quien realizé
el programa.

Como vemos, la ley ha establecido la titularidad a favor de la empre-
sa de los derechos sobre programas producidos por un empleado encar-
gado de elaborar un software.

El principio consagrado es diverso al establecido en el art. 82 de la Ley
de Contrato de Trabajo, ya que alli se establece la propiedad por parte de
la empresa de las invenciones o descubrimientos, formulas, materiales y
combinaciones, pero cuando el trabajador fue contratado para ese objeto,
0 sea para investigar o desarrollar una obra determinada.
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La nueva Ley de Propiedad intelectual otorga la titularidad a la
empresa cuando el trabajador fue contratado para elaborar un progra-
ma, pero da tal propiedad a la empresa, aun en el caso de que el programa
producido por el empleado no sea especificamente aquel para el cual fue
contratado. Esta diferencia normativa fue grandemente discutida en el
Senado con oposicién del senador Yoma, pero las objeciones no fueron
acogidas.

Son asi requisitos para que la persona juridica sea titular del dere-
cho de autor: a) Que el trabajo haya sido realizado por un dependiente
(es decir por personas que tengan subordinacién técnica y econémica
respecto del comitente de la obra); b) 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
desempenio de las funciones laborales del agente (por tanto no seria
viable si el empleado crea el software en su tiempo libre y con sus pro-
plos recursos).

En virtud de que se trata de una relacién contractual, el principio
admite estipulacién en contrario.

Nuestra ley atribuye la condicién de autor exclusivamente a las
personas fisicas que crearon el programa. Los empresarios sélo recibi-
ran tal autoria en los casos de creacion de programas “colectivos” reali-
zados por encargo de ellos por aportantes anénimos (art. 16).

Resta indicar que la ley ha fijado insuficiente o imperfectamente el
plazo por el cual se extiende la tutela del Derecho de autor en este
supuesto.

En efecto, ha establecido que 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 publicacién (art. 8°).

Empero, la normativa guarda silencio para el supuesto de que el
empresario sea una persona fisica. En este caso, el empresario ;tendra
mas tiempo de proteccién que la persona juridica?, ;podra esa tutela
extenderse para toda la vida del empresario y 70 afios m4s para sus
derecho habientes? Nada ha previsto la ley al respecto. Consecuente-
mente, esta cuestion debera ser resuelta por el legislador nacional. Por
nuestra parte, estimamos que la proteccién en esta hipétesis no podria
superar los 50 afos previstos para la hipétesis de la persona juridica.

- En cuanto a la registracion de la obra de software, 1a ley introduce
en el art. 57 in fine la siguiente leyenda: “Para los programas de com-
putacién, consistira en el depésito de los elementos y documentos que
determine la reglamentacién”.
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Preliminarmente, corresponde advertir que la reglamentacién a la
que remite la ley atin no ha sido dictada.

En consecuencia, la doctrina entiende que sigue siendo aplicable el
método de registracion dispuesto por el decreto 165/94.

Esta normativa prevé el depésito de aquellos programas de compu-
tacién que se registren como “obras inéditas”. El procedimiento de ins-
cripeion en estos casos consiste en el depésito —en sobre lacrado v fir-
mado— de amplios extractos de su contenido, junto con una explicacién
escrita de su estructura y organizacién, como también de sus principa-
les caracteristicas de manera que se pueda individualizar la obra y dar
una nocién fiel de su contenido.

En otras palabras, la registracion debe incluir el depésito de un
memorial en el cual se viertan todas las precisiones que se juzguen
convenientes y suficientes para identificar su creacién y garantizar la
reserva de su informacion secreta.

Si1 el software a registrar no fuera inédito, sino que se tratara de un
programa ya “publicado”, el tramite es mas sencillo, dEblEIldD acompa-
narse y depositarse un ejemplar del mismo.

La registracion se efectiia por ante la Direccién Nacional de Dere-
chos de Autor, a través de la Camara de Empresas de Software y Servi-
cios Informaticos (CESSI), que recibe el pedido de inseripcién, otorga
un numero de inscripcién y registra la obra en dicha reparticion.

Cuadra advertir que la inscripcién de la obra no es “constitutiva”.
Es decir, no condiciona el nacimiento del derecho de autor, el cual surge
ni bien el software ha sido creado.

Sin embargo, la Ley de Propiedad Intelectual, en su art. 63, suspen-
de el ejercicio de las acciones para la proteccién de los derechos de autor
hasta tanto se hubiere efectuado la registracién de la obra.

Esta disposicién normativa contradice lo dispuesto y acordado en la
Convencion de Berna, que consagra el imperio del principio de “protec-
ci6n automatica” en su art. 5.2, y que impide el condicionamiento de la
protecciéon a cualquier recaudo de forma.

A partir de ello, cuadra sefnalar que nuestra legislacién local ha pro-
vocado una injusta discriminacién entre los programas de computacién
elaborados o publicados en el extranjero y los creados en el pais, ya que la
efectiva proteccién de aquéllos no se encuentra supeditada a ninguna
condicién suspensiva, mientras que los autores locales deben necesaria-
mente registrar el software para que la tutela de la obra se haga efectiva.

- Al art. 9° de la Ley de Propiedad Intelectual se le incorpora un
parrafo, en el cual se establece que quien haya recibido del autor o de
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sus herederos un programa de computacion tendra licencia sélo para
usarlo y podra reproducirlo sélo por una vez con el inico objeto de
remplazar el ejemplar original del programa de computacién licenciado
si ese original se pierde o deviene inutil para su utilizacién.

La excepcion a la facultad exclusiva de reproduccion del art. 9° en-
cuentra su fundamento en la realidad que se vivia al momento de san-
cionarse la reforma.

En aquella época los programas de computacion se hallaban repro-
ducidos sobre tarjetas perforadas o soportes magnéticos auténomos. En
estas circunstancias, podia preverse la posibilidad de que una eventua-
lidad accidental inutilizara los ejemplares provistos por el autor o por el
editor licenciado. Esto imponia al legislador la necesidad de introducir
una excepcion a la facultad autoral exclusiva de reproduccién para per-
mitir a los usuarios legitimos de programas de computacion obtener
una copia de salvaguarda (back up) Gtil para asegurar el funcionamien-
to del sistema en los supuestos en que el ejemplar recibido se tornara
inservible.

En el contexto técnico contemporaneo esta excepcion carece de sig-
nificacion, dado que los ejemplares “originales” no tienen ahora otra
funcién que el transporte de los archivos de los programas hasta el
ordenador del usuario, donde los mismos se “instalan”. Es decir, en la
actualidad, los software se copian en un medio de almacenamiento in-
terno del ordenador, desde donde luego se “cargan” en ocasion de su
utilizacién. Por ello, practicamente nadie “corre” los programas desde
los discos removibles que se proveen como “originales” (en la mayoria
de los casos CD-ROM’S), y por regla las licencias autorizan explicita-
mente esa instalacion.

Lo expuesto, patentiza la inutilidad actual de la excepcién legal bajo
la lupa.

No obstante ello, conviene enunciar brevemente cuéles son las con-
diciones que la ley prevé para la procedencia de la excepcion legal, a
saber: a) Beneficia s6lo a quienes sean licenciatarios para el uso del
programa de computacion; b) Alcanza a una tinica copia, a obtenerse de
los ejemplares originales del programa. Sobre este punto, algunos auto-
res han sostenido que la excepcién de reproducir deberia ser ampliada
por el legislador, autorizandose o legitim4andose una practica frecuente
en los usuarios, consistente en obtener —periédicamente— copias de
resguardo de la totalidad del contenido de la memoria de sus ordenado-
res, copia en la cual —indefectiblemente— queda reproducida la totali-
dad del contenido del soporte copiado, y no solamente los programas de
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computacion que se hallan instalados en el ordenador; ¢) La copia debe-
ré identificarse, indicando el nombre del licenciado que la realizé y la
fecha en que se copi6, y d) El licenciado no puede “correr” el programa
usando los archivos contenidos en la copia de “salvaguarda”, salvo que
el ejemplar original del programa se haya perdido o inutilizado.

- Finalmente, el agregado art. 55 bis dispone que la explotacion de la
propiedad intelectual sobre los programas de computacioén incluir4, en-
tre otras formas, los contratos de licencia de uso o reproduccién. Ello
asi, se incorpora dentro de los contratos autorizados por laley 11.723 a
las “licencias”.

4, ;Patentabilidad del software en la Argentina?

El art. 6° de la Ley nacional de Patentes e Invenciones (N° 24.481
modificada por ley N? 24.572), al catalogar las actividades, aportes in-
telectuales y creaciones humanas que no constituyen una invencién
patentable, expresamente incluye a los programas de computacion.

De este modo, y conforme a nuestro ordenamiento local vigente, el
software no puede ser protegido por el Derecho de Patentes.

Sin embargo, un sector de nuestra doctrina afirma que esta disposi-
ci6n de la normativa nacional contradice lo autorizado por el ADIPC, y
que —siendo éste una norma superior a nuestra ley de patentes, confor-
me a nuestro marco constitucional— en caso de negarse el patentamiento
de un programa, podria solicitarse la declaracién de inconstitucionali-
dad del art. 6° de la Ley 24.481%,

Por nuestra parte, consideramos que tal posibilidad no resulta via-
ble desde que el ADIPC no admite el patentamiento del software, sino
que, una hermenéutica adecuada del Acuerdo, entiende que sélo resul-
ta protegible por el Derecho de patente el “conjunto inventivo”, siendo
indiferente que el mismo cuente o no con un programa.

5. Conclusiones

Consideramos que el Derecho a Autor resulta ser el medio de protec-
cién juridica que de un mejor modo tutela al software y a su autor.

* Sobre el punto, consultar: Jorge Daniel Pérez Grandi, “L.a patentabili-
dad....”, ob. cit.
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Por ello, entendemos adecuado y correcto el régimen juridico instru-
mentado en nuestro pais.

Empero, no se puede desconocer la tendencia mundial que propugna
al régimen de las patentes como marco juridico adecuado para proteger al
software, y en ciertos casos corresponde reconocer que la demanda re-
sulta acertada.

Esto exige en los operadores juridicos un nuevo desafio, a fin de
determinar con la mayor precisién posible las condiciones en las cuales,
a mas de la proteccién por el Derecho de Autor, corresponde o es conve-

niente otorgar a los programas de computacion una patente de inven-
cion.
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