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[. INTRODUCCION

No hay duda de que los programas de computacién, asi como los bases
datos, tienen un alto valor en el mercado, y de ahi la importancia de
proteccién a nivel internacional, sobre todo para los paises productores
este tipo de tecnologia. Para ilustrar su importancia basta decir que pe
paises desarrollados como Suecia, Estados Unidos, Holanda y Reino U
do, los ingresos provenientes de la comercializacién de obras protegid
por el derecho de autor representan entre un 2.4% vy 6.6 % de su Produ
Nacional Brutd- Ahora bien, la poderosa industria estadounidense de
software como se le denomina en inglés, que tiene su capital en Silico
Valley, California, domina casi el 70 % del mercado mundial, lo que ex:
plica el interés de este pais por proteger esta tecnologia como medio o
de creaciéon de emplediunque habria que mencionar que los métodos

1 Caballero Leal, José Luis, “Regulacion juridica de los programas de computacion a la luz d
Tratado de Libre Comercio’Revista Mexicana de JusticidMéxico, nueva época, nim. 1, enero-
marzo de 1993, pp. 51y 52.

2 Por ejemplo, se habla de que en la ciudad de Seattle, la sede de Microsoft, existe una esta
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empleados por Estados Unidos, por ejemplo, la expedicion de leyes
aplicacion extraterritorial son juridicamente cuestionables a la luz del de
recho internacional publicolndependientemente de la accion misma de
las empresas estadounidenses, por ejemplo, las empresas Lotus, Mic
soft, Ashton-Tate, Wordperfect, Aldus y Autodesk, organizadas alrededc
de la Alianza Comercial del Software (BSA, por sus siglas en inglés) tie
nen una gran capacidad de cabildeo y de presion no solamente en Ame
ca Latina, sino en todo el muntio.

México no es un productor importante stdtware pero hay que re-
conocer que tiene una gran potencialitlgd,que cuenta con los recursos
humanos, y el amplio mercado de México y de América Latina es un pc
deroso incentivo.

[l. PROBLEMATICA DE LA PROTECCION DE LOS PROGRAMAS
DE COMPUTACION

La proteccion juridica de los programas de computacién es comple]
y se ha dificultado en virtud de que se trata de una tecnologia que no €
caja facilmente en los conceptos tradicionales de la propiedad industrial
el derecho de autor. A tal grado es dificil encuadrar esa proteccion, qt
en algunos paises de Europa Oriental se les protege tanto por la norm:
vidad de derecho de autor como por la de propiedad industrial, especi
camente de patentes, cuandosaitwarede aplicacion incluye ‘novedad,
utilidad directa y resultado técnicdy bien, en estudios bastante acucio-

tica en que se manifiesta que “por cada empleo directo en la empresa se crean 3.5 empleos indi
tos” Avilés, Rosario, “Mejoran las condiciones para combatir a los pirdfaahja, afio 3, nim. 16,
marzo-abril de 1997, p. 34.

3 Véase Becerra Ramirez, Manuel, “Propiedad intelectual y soberanial’ papel del dere-
cho internacional en América, la soberania nacional en la era de la integracion redibésto,
UNAM, The American Society of International Law, 1997, pp. 385-399.

4 Neff, Richard E., “Repercusion internacional de la pirateria de programas de computadora’
Revista Mexicana de Justiciléxico, nim. 1, enero-marzo de 1993, pp. 39-50.

5 [En México existen aproximadamente mas de 300 empresas que se dedican a la fabricac
de programas de computacion, pero en opinion de los especialistas no se encuentran desarrollade
virtud de que hace falta capital que apoye a la invencion, proteccion y vinculaciéon entre universid
des y empresas (segun Mauricio, funcionario de Microsoft. Véase: Avilés Ropagi,, supra.)

6 Gyortyafy, Péter, “Proteccion dsbftwarebajo el derecho de autor en los paises del Centro
y este de Europa’Derecho de la Alta TecnologiBuenos Aires, afio VI, nim. 69, mayo de 1994,

p. 6.
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sos y profundos se plantea un nuevo, un “tercer paradigma” para la pr
teccién de los programas de computacion.

La dificultad de la regulacion de los programas de computacion tien
gue ver con la misma tecnologia que esta involucrada, la cual es sun
mente facil de reproducir, y ademas que esa misma tecnologia hace c
sus conceptos técnicos sean dificiles de traducir a la ley. Quiza, toman
en cuenta la singularidad de esta tecnologia de los programas de com
tacion, hubiera sido mas adecuado crear un nuevo modelo de regulacic
en lugar de “subirse a carro” de la Convencion de Berna, al considerar
a los programas de computacion como obras literarias; con todo lo qu
esto implica; es decir, aplicar una estructura juridica internacional hect
en otra época, en donde la moderna tecnologia de la computacion no
relevanté y con una filosofia diferente. Aqui, nos referimos a la filosfia
que priva en la Convencion de Berna sobre la Proteccion del Autor; el
frente del caracter meramente comercial de los productoresftdere
gue como sabemos son verdaderos conglomerados en donde la idea de
solitario autor es impensable. Dicho en otros términos, se habla de ul
pugna entre el humanismo, que es la esencia de la Convencién de Ber
frente a un economicismo, que es la esencia de la exigencia de la prot
cion de los programas de computacion.

l. ¢, QUE ES UN PROGRAMA DE COMPUTACIOR

Técnicamente hablando, un programa de computacion es una lista
instrucciones que ejecuta la computadora, a fin de alcanzar el resulta
deseado por el programador. Esto en virtud de que la maquina que es
computadora, al no poder pensar por si misma, se le debe decir exac
mente qué debe hacer.

7 Véase symposio “Toward a third Intellectual Property ParadigBslymbia Law Review
vol. 94, nim. 8, diciembre de 1994.

8 El especialista francés André Bertrand con conceptos mas duros se refiere a la Convenci
de Berna: “La Convencion de Berna, adoptada por primera vez en 1886, ha sido reformada var
veces durante el siglo que corre, para tomar en cuenta el efecto de las nuevas tecnologias y
demandas de la mayoria de los paises del Tercer Mundo. En consecuencia, la actual version d
Convencién de Berna es no solamente un muy mediocre documento legal, lleno de disposicior
confusas y conflictivias, sino que, ademas, es la menos aplicada de todas las convenciones interna
nales, debido al hecho de que no contiene ningun sistema de aplicacion compulsiva”. Bertrand, A
dré, “Temas practicos en conflictos internacionales relacionados con derechos de propiedad intels
tual en materia deoftwaré, Derecho de la alta tecnologiBuenos Aires, afio VI, nim. 69, mayo de
1994, p. 16.
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Pero como las computadoras solo entienden un “lenguaje de maq
na”, es decir, un cédigo binario que consiste totalmente en series de isur
y osceros, lo cual es incobmodo y muy dificil entender para la gente no e
pecializada, un programador escribe lo que se conoce como el “cadi
fuente” usando los “mas altos niveles de lenguaje”, por ejemplo Basi
Pascal o C. A su vez, estos altos niveles de lenguaje estan compuestos
palabras y simbolos matematicos, los cuales son mas comprensibles y f
les de usar. Después de que el programador escribe el codigo fuente,
tonces se traduce a un lenguaje de la maquina llamado “cddigo objeto”.

Ahora bien, hay dos tipos de programas de computacion: “sistems
operativos” y “aplicaciones”. Un sistema operativo (por ejemplo DOS,
Windows, etcétera) coordina la interaccion entreagtiware la maqui-
na, y elsoftware Las aplicaciones como un procesador de palabras o bie
como un videojuego, realizan las funciones que el usuario desea.

Para la realizacién de un programa de computacién no solo se requi
re escribir el codigo fuente, sino que son necesarios multiples pasos q
tienen un orden progresivo, desde una idea general hasta llegar a instr
ciones precisas para el computatlor.

El problema de la proteccion juridica de los programas de compute
cion es una dificultad reciente que no se plantea con las computadoras
la primera generacion, que eran fabricadas con su programa de instrucc
nes y formaba parte de la misma maquina, es decinadévare Es so-
lamente cuando se separa de la maquina, con lo que se gana en dinat
mo tecnoldgico, pero se pierde en seguridad, ya que es facilmen
reproducible en segundos a costos muy bajos (lo que cuesta un disqu
virgen), cuando surge la necesidad de proteccion juridica. Por supues
la necesidad de proteccion juridica se apoya en un razonamiento de car
ter econdémico: las inversiones en la creacion de los programas, que inclu
disefio, produccion, prueba; ademas, su promocion, distribuciéon y ven
son cuantiosisimas; inversiones que se pierden por su utilizacion sin del
cho y sin pagar un solo centavo.

Con los anteriores antecedentes, el concepto juridico que se da a |
programas de computacion debe ser lo suficientemente certero para p
teger todo lo que es necesario proteger, y ahi la discusion se mantiene.

El glosario de la OMPI define a los programas de computacion comc

9 Estos datos estan tomados de Velasco, Julia, “The copyrightability of non literal elements ¢
computers programsGolumbia Law ReviewNueva York, vol. 99, nim. 1, enero de 1994, pp. 244y
245.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/eAb5tF

LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION Y SU REGULACION 285

un conjunto de instrucciones que cuando se incorpore a un soporte legib
por maquina, puede hacer que una maquina con capacidad para el tra
miento de la informacién indique, realice o consiga una funcion, tarea ¢
resultados determinadds.

V. VIAS DE PROTECCION DEISOFTWARE

Como dejamos asentado anteriormente, la idea de protegditved-
re por medio de alguna institucion de la propiedad intelectual ha sido pc
Iémico. Las tres propuestas fundamentales han sido la de proteccion
patentes, dentro del ambito del derecho de propiedad industrial, la prote
cion via derecho de autor, o bien como un derecho nuevo, original. Pa
ilustrar esas tres posiciones nos basamos en el trabajo del profesor Ric
do Antequera Parilfit

En lo que se refiere a la primera posturas@étwarecomo un dere-
cho de la propiedad industrial), concretamente protegido por la via de p
tentes, es un movimiento de alguna manera lidereado por la Oficina
Patentes de los Estados Unidos, que en 1964 rechaz0 protegiwat
re, varios paises europeos incluyeron en sus legislaciones la negativa
proteccion via patente. Las razones —nos dice el profesor Antequera:
fueron las siguientes:

— El software a diferencia de las invenciones industriales, no aporte
ningln cambio a la materia ni a la energia en el mundo fisico;

— no es un producto en el sentido de un aparato (coharéare,
ni tampoco un proceso industrial;

— el derecho industrial dirige la proteccién al contenido mismo de Iz
invencion, mientras que la proteccion deftwareesta referida a
la forma de expresion propia del derecho de autor;

— si bien los programas de computacion tienen caracteristicas ¢
originalidad, en el sentido de individualidad (6ptica del derecho
de autor), muy pocos de ellos revisten novedad, desde el punto
vista del derecho invencional.

10 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMBIpsario de derecho de autor y
derechos conexp&inebra, 1980, voz 53, p. 54.

11 Antequera, Parilli, Ricardo, “La proteccion a los programas de compéshjnario sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos para Jueces Federales MexMéna, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, SEP, OMPI, 1993, pp. 252-256.
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En lo que respecta a los programas de computacion como un derec
nuevo, original, esta es una postura que fundamentalmente fue impulsa
por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). En
efecto, después de un andlisis hecho por la OMPI, en 1978 se publico
proyecto de normas tipo para la proteccion de los programas de compu
cion. El proyecto de la OMPI fue severamente criticado y no se concret
z0. Las criticas se debian a que el proyecto esencialmente no se sepat
de las normas del derecho de autor, y si al proponer un modelo separa
lo que causaba era una dispersion de la normatividad.

Por ultimo, se encuentra la posicion que finalmente fue la prevale
ciente: elsoftwarese protege por el derecho de autor como una obra lite
raria. Esta posicién que ahora prima en las legislaciones de los diferent
paises, aunque no deja de ser objeto de criticas y por lo menos dudas
bre su operatividad, presenta como ventajas las que no requiere del rec
tro de la obra para su proteccién, la cual queda garantizada conforme
Convenio de Berna (articulo 50., 2), sin necesidad del cumplimiento d
formalidades y en consecuencia, la proteccion es inmediata, por el sc
hecho de la creacion; tiene una duracioén igual a la reconocida a las den
obras del ingenio y no requiere de novedad desde la perspectiva del de
cho de la propiedad industrial, sino de una originalidad entendida com
individualidad.

V. LA PROTECCION LEGAL ENMEXICO DE LOS PROGRAMAS
DE COMPUTACION

En México, los inicios de la proteccion de los programas de compute
cién se remontan a 1984, cuando en virtud del acuerdo 114 del secreta
de Educacion Puablica se permitio el registro e inscripcion de los progre
mas de computacién por conducto de la Direccion General del Derect
de Autor. La proteccidn se equiparaba a la otorgada a las obras literari:
Evidentemente, la proteccion carecia de una estructuracion juridica ad
cuada, ya que el “Acuerdo” no era un elemento juridico que pudiera se
vir de fundamentacion juridica. Aunque el Acuerdo tenia claridad juridicz
en tanto se consideraba a los programas de computacion como una o
de cardcter literario, lo cual, desde el punto de vista de la tendencia inte
nacional que predominaba, constituia una gran ventaja; sin embargo,
hecho de que la proteccion se fundamentara en un acto juridico admin
trativo como un “Acuerdo” le restaba solidez en el marco juridico.
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Mas tarde, en 1991, al parejo de la reforma radical del derecho de
propiedad industrial, también se reforma la legislacion sobre derechos
autor. Con esta reforma se gana en solidez juridica, ya que la protecci
se inserta en la legislacién autoral; sin embargo, se pierde en precision,
gue no era muy claro si se asimilaba su proteccion a las obras de carac
literario, como si lo hacia expresamente el “Acuerdo” de 1984.

Esta reforma de 1991 fue sumamente criticada, fundamentalmente p
las empresas extranjeras de programas de computacion, que no han pe
do oportunidad para presionar por las vias que tengan a su disposiciot
fin de lograr una mayor proteccion de sus programas de computacion.

Era de esperarse que tal postura de la legislacién mexicana se mod
cara, y mas cuando nuestro pais habia negociado el TLCAN, que contie
disposiciones concretas sobre los programas de computacion.

VI. EL TLCAN Y LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION

El capitulo XVII del TLCAN enfaticamente protege a los programas
de computo en su articulo 1705. Un examen de lo dispuesto en ese p
cepto nos lleva a lo siguiente:

— EI TLCAN se apoya en la Convencion de Berna para la Potecciol
de los Progras de Cémputo, en tanto que signifiquen o que incol
poren una expresion original.

— Los programas de computo son considerados como obra literari
en el sentido propuesto por el Convenio de Berna, es decir: “tode
las producciones en el campo literario, cientifico y artistico cual-
quiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los |
bros, folletos y otros escritos, las consecuencias, alocuciones, se
mones y otras obras de la misma naturaleza {2..]".

— Sin embargo, a pesar de esa decidida remision a la Convencién |
Berna que hace el TLCAN, permite que uno de sus miembros, E:
tados Unidos, se desligue de la obligatoriedad de reconocer el d
recho moral de los programas de computacion.

En efecto, por una parte, el Convenio de Berna es considerado corn
de minima aplicacion por el TLCAN,pero Estados Unidos se neg6 a

12 Fragmento del art. 2 del Convenio de Berna.
13 Art. 1701 (2) (b) del TLCAN.
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reconocer la obligatoriedad de los derechos morales, al establecerse el
anexo 1701.3, fraccién 2, del TLCAN, que: “No obstante lo dispuesto e
el articulo 1701 (2) (b), este tratado no confiere derechos ni impone obl
gaciones a Estados Unidos respecto al articulo 6 bis del Convenio de B
na, o a los derechos derivados de ese artiééilo”.

Es decir, los Estados Unidos niegan la proteccion del derecho more
situacion que ha sido sumamente criticada, con razén, por muchos esj
cialistas. Este fue uno de los puntos débiles en la negociacién d
TLCAN, ya que si se trataba de homogeneizar el derecho de la propied
intelectual en los tres paises, este es un aspecto fundamental que nc
podia dejar fuera. La trascendencia es evidente si se toma en cuent:
significado del derecho moral del autor.

— Las disposiciones del TLCAN en materia de programas de com
puto son bastante generales, pues como ya vimos los conside
como obras literarias, y remite al Convenio de Berna, pero ade
mas de eso, no se atreve a mas (por ejemplo, a dar una definici
del concepto), y concede amplia libertad a los Estados miembrc
para legislar de acuerdo con sus intereses.

VII. LA LEGISLACION DE DICIEMBRE DE1996

Evidentemente, la Ley Federal del Derecho de Ausar inclina por
seguir (lo comenté) predominante, y ademas actua de conformidad con
TLCAN; protege a los programas de computacion y lo hace “en los mis
mos términos que las obras literaridsLa expresion de “en los mismos
términos...” evade, afortunadamente, la discusidén sobre considerar o nc
los programas de computacion como obras literarias. Aunque en la doct
na encontramos razones para considerar a los programas como obras
de una perspectiva juridiéagl tratamiento que le da la LFDA es equipa-
rarlos a obras literarias para efectos de su proteccion.

14 El art. 60. bis contiene la fundamentacién juridica internacional del derecho moral. Dice el
su parte conducente: “Independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso desg
de la cesion de estos derechos el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la ok
de oponerse a cualquier deformacién, mutilaciéon u otra modificaciéon de la misma o a cualquier ate
tado a la misma, que cause perjuicio a su honor o a su reputacion [...]".

15 Publicada en dbiario Oficial de la Federaciorl 24 de diciembre de 1996.

16 Art. 102 de la LFDA.

17 Véase por ejemplo, Glosario de derechos de autor y derechos conexos de la @il
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VIIl. CONCEPTO DE PROGRAMA DE COMPUTACION EN LA LEY

La legislacibn mexicana da una definicion de lo que se entiende pc
programas de computacion. Evidentemente, los autores del proyecto t
maron en consideracion la experiencia de otros paises. El concepto que
encuentra en la legislacion mexicana tiene virtudes. En principio, no cc
mete el error de otras legislaciones, como por ejemplo la legislacion esp
folat® de confundir el contenido de los programas de computacion con ¢
objeto de la proteccion que es la forma de expresion. La LFDA parec
tomar como modelo la propuesta de Directiva de las Comunidades Ec
noémicas Europeas, que define a los programas de computacion con
“[...] la expresién en cualquier forma; lenguaje, notacion o cadigo, de ul
conjunto de instrucciones cuyo propdsito es que un ordenador lleve
cabo una tarea o una funcién determinada”.

Por su parte, la LFDA define a los programas de comutacion como:

la expresion original en cualquier forma, lenguaje o codigo, de un conjunt
de instrucciones que, con una secuencia, estructura y organizacion deterr
nada, tiene como propésito que una computadora o dispositivo realice ur
tarea o funcion especifica.

Es evidente un gran parecido, no similitud, entre las dos definicione
transcritas. De acuerdo con esta definicion, tenemos los siguientes e
mentos:

“La expresion original en cualquier forma, lenguaje o codigo de ur
conjunto de instrucciones que [...]".

Nuestra primera observacion es que se agrega el concepto de origir
lidad, que como vimos carece el concepto europeo que transcribimos. |
principio, se puede decir que éste fue un acierto de nuestros legislador

se hace ver la amplitud del concepto obra: “En muchas legislaciones de derecho de autor se distin
entre obras literarias, artisticas y cientificas. Ello no obstante, el alcance real de estas categoria:
entiende por lo general en su sentido mas amplio posible [...], se protege la obra prescindiendo de
calidad de la misma y aunque tenga muy poco que ver con la literatura, el arte o la ciencia, cor
sucede en el caso de las guias puramente técnicas, los dibujos de ingenieria o los programas de
nador para fines de contabilidad [...55losario de la OMPJop. cit, voz 262, p. 268.

18 La ley espafiola de 1987 dice al respecto: “[...] toda secuencia de instrucciones o indicaci
nes destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente en un sistema informatico para realizar
funcién o una tarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de ex
sién y fijacion” (art. 96-1).

19 Tomado de Antequera Parillgp. cit, p. 250.
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ya que no toda expresion de un conjunto de instrucciones debe ser pra
gida por la legislacion; es necesario un elemento distintivo, y ese es
originalidad. Pero esto nos lleva a otra problemética: ¢qué se entiende j
original? Este es un tema no facil de dilucidar, tanto asi, que la doctrir
en relacién con el caso europeo ha gastado mucha tinta en tratar de
un concepto de lo que se entiende por originalidad, y ha llegado a la co
clusion de que la obra es original si no ha sido coffigdaon mayor
precision se habla de que es original “si es una creacién intelectual proy
del autor”?* Sin embargo, en el caso mexicano no es claro qué se entie
de por original. La legislacion —como lo vimos— no lo aclaro; entonces
corresponde hacerlo al Poder Judicial, o bien, al Legislativo, a través d
reglamento correspondiente de la ley.

“Con una secuencia, estructura y organizacion determinada”.

Este es un elemento que no lo posee el concepto europeo. Las il
trucciones deben tener una secuencia, estructura y organizacion deter
nadas. Ahora bien, esto también tiene que ver con el alcance de la prot
cion. La proteccion que la Ley otorga a los programas de computacic
abarca esta expresién de instrucciones con una secuencia, estructura y
ganizacién determinadas. También la proteccién se entiende tanto a |
programas operativos como a los programas aplicativos, “ya sea en fc
ma de codigo fuente o de cadigo objetd”.

En virtud de que se optd por el derecho de autor para proteger I
programas de computacion, Unicamente se protege la expresion en los |
minos antes descritos, pero no las ideas y principios implicitos en los el
mentos del programa.

Tiene como proposito que una computadora o dispositivo realice ur
tarea o funcion especificas.

Quiza, adelantandose al desarrollo tecnoldgico, no se limita al uso d
programa por medio de la computadora, sino que lo deja abierto a un cc
cepto mas general como “dispositivo”. Pero entonces, el nombre de
institucion (programas de computacion) quedaria un tanto desfasado.

20 Delgado, Arturo, “Directiva de la comunidad Econémica Europea (CEE) sobre proteccion ¢
programas de computaciérRevista Mexicana de Justici®léxico, nueva época, num. 3, julio-sep-
tiembre de 1993, p. 40.

21 |bidem

22 Art. 102, LFDA.
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IX. PROGRAMAS EXCLUIDOS DE LA PROTECCION

Textualmente, la LFDA excluye de la proteccion a “aquellos progra-
mas de cdmputo que tengan por objeto causar efectos nocivos a otros [
gramas o equipos”. La amplitud de la proteccion tiene limites en est
caso concreto. Los programas, por ejemplo, que tienen por objeto caus
virus, no estan protegidos.

X. TITULARIDAD DEL PROGRAMA

El hecho de que los programas de computacion se protejan en |
mismos términos que los programas de computacion tiene sus consecu
cias. Una de ellas es que la titularidad se refiera a las personas fisicas,
a las morales. En efecto, la Ley define al autor como “la persona fisic
gue ha creado una obra literaria y artisti®En el caso de los progra-
mas de computacion, es una tecnologia de origen colectivo fundament:
mente, es decir, son empresas las que normalmente los elaboran. E
postura de que el autor es persona fisica no se modifica con la disposici
gue establece:

Salvo pacto en contrario, los derechos patrimoniales sobre un programa
computacién y su documentacion, cuando hayan sido creados por uno
varios empleados en el ejercicio de sus funciones o siguiendo las instru
ciones del empleador, corresponden a éste [...].

Esta es una excepcion al principio de que el titular del derecho d
autor es el creador. En este caso, salvo pacto en contrario (que es extr.
cuando se trata de empleados que generalmente no estan en posicior
negociacion), los derechos patrimoniales sobre un programa de compu
cion creado por uno o varios empleados corresponde al empleador. Ac
la disposicion es clara, pero surge automaticamente una pregunta: ¢
pasa con los derechos morales? Al no existir una disposicion en contrar
se entiende que los trabajadores conservan sus derechos morales (a
gue nos referiremos posteriormente).

Pero, volviendo sobre el punto de la titularidad de los derechos sob
los programas de computacion, la LFDA es insuficiente al no contemple

23 Art. 12, LFDA.
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(como si lo hacen otras legislaciones) al programa como obra colectiv
de una persona moral que es lo mas comun.

XI. LOS DERECHOS MORALES

Al ser integrales los programas de computacién a los derechos ¢
autor, se producen una serie de consecuencias. En principio, comparte
definicion de derechos de autor que la LFDA hace; el Estado en favor ¢
todo creador de obras literarias y artisticas previstas en el articulo 13 de e
ley,2* en virtud del cual otorga su proteccién para que el autor goce ©
prerrogativas y privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonia
Los primeros integran el llamado derecho moral, y los segundos, el p
trimonial 2

Ahora bien, la LFDA considera que “el autor es el Unico, primigenio
y perpetuo titular de los derechos morales sobre las obras de su cr
cion” .28 Al no expresarse disposicion en contrario, se entiende que tant
las personas fisicas como las morales gozan de los derechos moral
aungue también se desprende de la ley que ella esta para proteger fun
mentalmente a los derechos de los autores personas fisicas.

Independientemente de que el concepto de derecho moral estd n
utilizado, por mera fuerza de la costumbre se ha mant&€njdél, se re-
fiere al derecho personal, por oposicion al derecho patrimonial, que c
conformidad con la ley se considera unido al autor y es inalienable, in
prescriptible, irrenunciable e inembargaiile.

En virtud de este derecho moral, los titulares de los programas c
computo son titulares de los derechos a la divulgacion, al inédito, a |
paternidad de la obra, al repudio, a la integridad y a la modificacion, a
como al derecho al retracto, que se desprende de la LFDA, y concret
mente de su articulo 21.

Hay una excepcion a los derechos morales, y que esta contenida er
articulo 22 de la LFDA. Esta excepcion se refiere al caso en que exis
una obra realizada en coautoria, en cuyo caso, salvo pacto en contral

24 Como sabemos, esta lista es meramente ejemplificativa, y en ello se encuentran los “prog
mas de cémputo”.

25 Art. 11, LFDA.

26 Art. 18, LFDA.

27 Lipsaya, Delia, “Derechos moralesS3eminario sobre Derechos de Autor y Derechos Cone-
xos para Jueces Federales Mexicardsxico, 1993, p. 130.

28 Art. 19, LFDA.
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quien ejerce el derecho moral es el director o realiZddin embargo,
parece que no es aplicable el caso de los programas de computacion, p
expresamente se refiere a la obra audiovisual, que como podemos ver
el articulo 13-1X de la misma LFDA, es una categoria concreta.

Por ultimo, el ejercicio de los derechos morales corresponde al propi
creador de la obra y a sus heredétos.

Xll. L OS DERECHOS PATRIMONIALES

Los derechos patrimoniales que corresponden a los programas |
computacion se manifiestan en el derecho de explotar, de manera exclu
va, sus obras, o de autorizar a otros su explotacion, de cualquiefforma.

A su vez, las facultades derivadas del derecho patrimonial esté
ejemplificadas en el articulo 27 de la LFDA. Siendo ésta la norma gene
ral y en forma especifica en lo relativo a los programas de computacié
se aplica el articulo 106, que establece:

El derecho patrimonial sobre un programa de computacion comprende |
facultad de autorizar o prohibir:

I. La reproduccion permanente o provisional del programa en todo o el
parte, por cualquier medio y forma;

Il. La traduccion, la adaptacion, el arreglo o cualquier otra modifica-
cién de un programa y la reproduccion del programa resultante;

lll. Cualquier forma de distribucion del programa o de una copia del
mismo, incluido el alquiler, y

IV. La decompilacién, los procesos para revertir la ingenieria de un
programa de computacion y el desensamblaje.

De conformidad con la LFDA, el usuario legitimo de un programa de
computacion podra realizar el numero de copias que le autorice la licel
cia concedida por el titular de los derechos de autor, o una sola copia

29 Si bien, el articulo 22 de la LFDA prevé la produccién en coautoria, la limitacién es que solc
se refiere a la obra audiovisual: “ Salvo pacto en contrario entre los caoutores, el director o realizac
de la obra, tiene el ejercicio de ldsrechos morales sobre la obra audioviselalsu conjunto, sin
perjuicio de los que correspondan a los demas coautores en relacion con sus respectivas contribu
nes, de los que puede ejercer el productor de conformidad con la presente Ley y de lo establecido
su articulo 99" (el énfasis es nuestro).

30 Art. 20, LFDA.

31 Art. 24, LFDA.
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dicho programa siempre y cuando sea indispensable para la utilizacic
del programa, o sea destinada exclusivamente como resguardo para su
tuir la copia legitimamente adquirida, cuando ésta no pueda utilizarse p
dafio o pérdida. La copia de respaldo debera ser destruida cuando ces
derecho del usuario para utilizar el programa de computgcion.

Segun las normas relativas a los derechos de autor, la vigencia de |
derechos patrimoniales del titular del programa de computacion es de
vida del autor y, a partir de su muerte, setenta y cinco afilos mas.

Aqui es donde encontramos cierto desfase entre la proteccion de |
derechos de autor en el tiempo, desde una perspectiva tradicional, vy
otra parte, la proteccién de los programas de computacion como una te
nologia. Precisamente, a partir de la idea de que la tecnologia goza de
proteccién temporal por la Ley, con el objetivo de que una vez que |
proteccion agote su tiempo, la tecnologia quede libre en el mercado, a 1
de que pueda ser utilizada por cualquiera, y asi coadyuvar al desarro
tecnoldgico. Pues bien, en el caso de los programas de computacion,
haberse asimilado por el derecho de autor, no tienen posibilidad de gt
dar libres en un tiempo razonable. ¢ Razonable, a qué? Aqui me refiero
desarrollo dindmico de este tipo de tecnologia de la computacion.

Dicho en otras palabras: ¢ de qué sirve proteger durante la vida de |
autores y 75 afios después de su muerte una tecnologia que en un pa
afos ya esté superada? Si se quiere mantener la proteccion de los proi
mas de computacién dentro del marco de los derechos de autor, suge
riamos una adecuacion de la legislacion a la naturaleza de lo que con
deramos una tecnologia sujeta a una dindmica transformacion.

XII. TRANSMISION

Aqui, nuevamente se aplican las normas generales de los derechos
autor a los programas de computacién. En principio, los actos, conveni
y contratos por los cuales se transmitan derechos patrimoniales y las
cencias de uso, deberan celebrarse invariablemente por escrito, de lo ¢
trario seran nulos de pleno dereéhddemas, el acto mediante el que se
transmitan los derechos serd siempre de caracter hofeyodebera ser

32 Art. 105, LFDA.
33 Art. 31, LFDA.
34 lbidem
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inscrito en el Registro Publico del Derecho de Autor para que surta efe
tos contra tercerd8y la regla general es que los contratos deben ser terr
porales, por el término de cinco af®&sta es la regla general; sin em-
bargo, la excepcion se refiere a los programas de computacién, ya que
este caso el plazo de la cesion “no esta sujeta a limitacion aRjuna”.

Ahora bien, los actos, convenios y contratos por los cuales se tran
mitan derechos patrimoniales, deberan inscribirse en el Registro Public
del Derecho de Autor para que surtan efectos contra teféekbsra
bien, el Registro Publico del Derecho de Autor, como su nombre lo indi
ca, es publico; pero en el caso de los programas de computacion la LFL
contiene una limitacion a ese caracter publico, ya que tratdndose de pl
gramas de computacion, la obtencién de copias so6lo se permitird medic
te autorizacion del titular del derecho patrimonial o por mandamiento ju
dicial 3°

Por ultimo, la LFDA contiene una excepcion, para los programas d
computacion, al principio de agotamiento con la primera venta que se e
cuentra en el articulo 27-1V. En efecto, la ley establece que

el titular de los derechos de autor sobre un programa de computacion
sobre una base de datos conservara, aun después de la venta de ejempl
de los mismos, el derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento de d
chos ejemplares. Este precepto no se aplicara cuando el ejemplar del pi
grama de computacién no constituya en si mismo un objeto esencial de
licencia de us@®

XIV. CONCLUSIONES

Con la LFDA, la legislacién mexicana en materia de la tecnologic
de los programas de computacion se adecua plenamente a los patrol
intenacionales a que estd comprometida, concretamente al capitu
XVII del TLCAN. Sin embargo, en la insercién de los programas de
computacion, en las disposiciones sobre derecho de autor no deja de |
tarse cierto incomodo, ya que los programas de computacién son ul

35 Art. 32, LFDA.

36 Art. 33, LFDA.

37 Art. 103, LFDA.
38 Art. 32, LFDA.

39 Art. 164-Il, LFDA.
40 Art. 104, LFDA.
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tecnologia que se encuentra en un punto intermedio entre lo que es
propiedad industrial y el derecho de autor. Dependiendo de la practic
de estas disposiciones, seria recomendable una readecuacién de la r
matividad tomando como punto de partida la funcién econémica y sc
cial de esta moderna tecnologia.
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