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RESUMEN

Este documento contiene una reflexion investi-
gativa respecto del software y expone a lo largo
de una explicacion de conceptos (Propiedad in-
telectual, propiedad industrial, derechos de au-
tor, Nuevas Creaciones etc.), como éste, a través
de su proteccion es pilar fundamental del desa-
rrollo de las tecnologias de la informacion en la
historia. Sin embargo, este documento Unica-
mente pretende estudiar el ambito relacionado
con la propiedad intelectual y, especificamente,
los derechos de autor y las nuevas creaciones.
Para poder desarrollar este tema se estudiaron,
inicialmente, conceptos ampliamente relaciona-
dos con el software y con la propiedad intelec-
tual, estructurados en el documento, buscando

ABSTRACT

This document contains an investigative reflec-
tion on software research and forth along an ex-
planation of concepts (intellectual property, in-
dustrial property, copyright, etc. New Creations.),
How does this through its protection, is a funda-
mental pillar of development technologies in the
history information. However, this document is
intended only to study the field related to inte-
llectual property, and specifically, Copyright and
new creations. In order to develop this topic wi-
dely studied concepts, initially related software
and intellectual property, structured document
seeking to know the organization of intellectual
property and its subdivisions. In each item of
subdivision are studied relevant aspects of its
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conocer la organizacion de la propiedad intelec-
tual y sus subdivisiones. En cada item de sub-
division se estudian los aspectos relevantes de
su debido uso y proteccion. Finalmente, se des-
cribe como es la proteccion del software en de-
recho el comparado estudiando las tendencias
legislativas en Estados Unidos y Alemania.
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proper use and protection. Finally, it describes
how software protection in comparative law, stu-
dying legislative trends in the United States and
Germany.
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Introduccion

A lo largo de los anos, el concepto de las tec-
nologias de la informacion ha cambiado por-
que es un concepto dinamico. Basandose en
el desarrollo de éstas, la convergencia tecno-
I6gica ha sido evidente y se ha desarrollado a
velocidades de amplia magnitud. Es por esto
que nuevas formas de procesar, almacenar y
transferir informacion se han generado y, junto
con ello, también se han generado nuevas he-
rramientas en aras de volver eficientes dichos
sistemas. Es justo por ello que el software se
ha revalorado en (términos de importancia) y
se ha tornado en los ultimos anos como el pilar
para procesar informacion en menor cantidad
de tiempo. En razén a lo anterior, hay un interés
colectivo de orden generalizado en que se re-
gule material y formalmente el uso y proteccion
del software, por su gran importancia como
invencion creativa que ayuda a la eficacia de
la comunicacion tanto en pequenas como en
grandes escalas.

Siguiendo las tendencias mundiales de regular
la materia, el principal tema juridico en el que
se desenvuelve el uso y proteccion del software
es la propiedad intelectual, herramienta funda-
mental para la proteccion de las invenciones de
la mente.

Este documento pretende exponer como, me-
diante la propiedad intelectual, se protege tanto
material como formalmente el software (dere-
chos, cargas obligaciones y excepciones). Es asi
como se expone, mediante la subdivision de la
propiedad intelectual (género) en propiedad in-
dustrial y Derechos de Autor (especie), como fun-

ciona el uso, goce y disposicion de los derechos
otorgados por la propiedad intelectual; esta es-
tructura se estudia tanto en el ambito nacional,
como en el extranjero y el internacional.

Es capital mencionar que, este documento por
términos de extension de la proteccion del soft-
ware por medio de la propiedad intelectual, ex-
pone Unicamente los aspectos tanto formales
como materiales respecto de la proteccion me-
diante derechos de autor y mediante las nuevas
creaciones, haciendo énfasis en las patentes y
excluyendo temas de tipo marcario.

Finalmente, se ponen en practica los concep-
tos expuestos en una serie de sugerencias para
incentivar en el lector la intencion de proteger
adecuadamente el software.

I. CARACTERISTICAS DEL SOFTWARE

De acuerdo con la definicion de la Comunidad
Andina de Naciones (en adelante CAN) en su
decision 351 de 1993, el articulo 3 define soft-
ware como:

Expresion de un conjunto de instrucciones me-
diante palabras, cédigos, planes o cualquier
otra forma, que, al ser incorporada en un dis-
positivo de lectura autorizada, es capaz de ha-
cer que un ordenador (un aparato electrénico o
similar capaz de elaborar informaciones) ejecu-
te determinada tarea u obtenga determinado
resultado. El programa del ordenador compren-
de también la documentacion técnica y los ma-
nuales de uso.

De dicha definicion se desprenden del software
las siguientes caracteristicas fundamentales a
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tener en cuenta al momento de tomar posicion
frente a la forma en la que deberia usarse o pro-
tegerse:

I. El software se construye, no se manufactura:
Este “punto es uno de los grandes diferencia-
dores del software con el hardware, en la me-
dida en la que el hardware para ser producido
se ensambla, mientras que el software se de-
sarrolla.

II. El software no se desgasta: Al ser un bieny
una herramienta intangible, el software no se
desgasta y es inmune a los danos materiales.
Sin embargo el software es un elemento que
debe comportarse de forma que sea sosteni-
ble, y esto quiere decir que el software debe es-
tar hecho pensando en la forma en que evolu-
cione para cumplir de forma mas eficiente con
las labores que a él le son encomendadas?.

A pesar de que la industria tiene una tendencia
hacia la construccion por componentes, la ma-
yoria del software aln se construye a la medi-
da. (Ospina, 2012, p. 28).

Il. PROTECCION DEL SOFTWARE

La proteccion de derechos, cargas, obligacio-
nes y excepciones se regula mediante el de-
recho, pues esta es la finalidad del mismo. En
este caso, la parte general que regula juridica-
mente el aspecto de la proteccion del uso del
software es la rama de la Propiedad intelectual,
la cual, como hemos descrito anteriormente, es
la que protege la titularidad de un autor o pro-

1 Actualizaciones de software: son fragmentos del software creados
para mejorar o volver mas eficiente el mismo, buscando que sea efi-
ciente en la labor que a él le ha sido encomendada.

pietario (por cierto tiempo) de una obra del in-
telecto humano.

A. La propiedad intelectual como un
concepto genérico

La propiedad recae sobre dos tipos de bienes:
los tangibles, como es el caso de los bienes
muebles e inmuebles y los intangibles como la
propiedad intelectual.

De acuerdo con la Declaracion Mundial de la
Propiedad Intelectual la propiedad intelectual
genéricamente hablando es entendida como:

cualquier propiedad que, de comUln acuerdo,
se considere de naturaleza intelectual y mere-
cedora de proteccion, incluidas las invenciones
cientificas y tecnolégicas, las producciones li-
terarias o artisticas, las marcas y signos distin-
tivos, los dibujos y modelos industriales y las
indicaciones geograficas (OMPI, 2000).

Con lo anterior, la propiedad intelectual es una
titularidad que otorga el Estado y genera dere-
chos tanto patrimoniales como morales®para el
que se halle como titular de dicha obra del inte-
lecto humano y que tenga grados de merecerla
respecto de la proteccion que busca.

Adicionalmente, el titular de ese derecho de uso
goce y disposicion de su obra protegida por la
propiedad intelectual tiene la facultad de prohi-
bir o modular las formas en las que otras perso-

2 “el otorgamiento de la proteccion en su doble aspecto moral y patrimo-
nial se relaciona con la tutela de la dignidad humana del autor, quien
proyecta o plasma su persona en las obras que crea, y quien vali-
damente aspira a mantener las condiciones para ejercer esa libertad
creadora, por lo que se ha sostenido que la verdadera justificacién del
derecho de autor es la proteccion de la persona del autor en su cuali-
dad de creador de obras literarias o artisticas” (Porras, 1993, p. 71).
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nas dispongan de su obra (salvo ciertas excep-
ciones, limites impuestos por Ley).

Los derechos de propiedad intelectual que otor-
ga cada pais son independientes entre si, por lo
que una misma idea, invencion, obra o caracter
distintivo puede ser objeto de proteccion en una
pluralidad de Estados al existir tantos titulos de
proteccion como Estados que la hayan otorgado
(Fernandez, 2005, p. 14).2

Es asi como la Propiedad Intelectual se divide
en dos grandes ramas que son:

ii. Propiedad industrial: la propiedad industrial
es el derecho exclusivo que otorga el Estado
para usar o explotar en forma industrial y comer-
cial las invenciones o innovaciones de aplica-
cion industrial o indicaciones comerciales que
realizan individuos o empresas para distinguir
sus productos o servicios ante la clientela en el
mercado. Esta incluye las invenciones, marcas,
patentes, dibujos y modelos industriales, asi
como indicaciones geograficas de origen.

iii. Propiedad intelectual (especie): la propiedad
intelectual en sentido estricto, de especie, no
es un concepto contemplado en legislaciones
como la colombiana; no obstante, en el derecho
argentino y chileno se considera como la rama
fundamental de donde se generan los Derechos
de Autor. Estos se definen como derechos que
otorga el Estado para usar, gozar y disponer de
una obra intelectual de la forma en la que el au-

3 Quiere decir que los derechos y cargas propios de la propiedad inte-
lectual obedecen a un principio de territorialidad. (Fernandez, 2005, p.
14).

tor desee (con ciertos limites establecidos por
Ley). En este item se encuentran los Derechos
de Autor y los derechos conexos, que compren-
den los derechos de los intérpretes, productores
de fonogramas y radiodifusores.

Los derechos conexos estan contemplados in-
ternacionalmente por la Convencion Internacio-
nal sobre la Proteccion de los Artistas Intérpre-
tes o Ejecutantes, los Productores de Fonogra-
mas y los Organismos de Radiodifusion, cono-
cida como la Convencioén de Roma, firmada en
1961 y administrada por la OMPI.

En Colombia, la proteccion constitucional de la
propiedad intelectual se da mediante el Articu-
lo 61 que afirma: “El Estado protegera la pro-
piedad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la Ley” (Constitu-
cion Politica, 1991). Su redacciéon sencilla no
solo incluye a las diferentes disciplinas juridi-
cas que constituyen a la propiedad intelectual,
sino que permite el tratamiento flexible de los
temas a través de los correspondientes desa-
rrollos legales.

1. Proteccion del software mediante la
propiedad intelectual (especie)

La proteccion del software se puede dar me-
diante distintas formas, entre ellas se mencio-
naran en este documento las que se consideran
mas eficientes. Estas son: Proteccion del soft-
ware mediante Derechos de Autor (Derechos
morales, derechos patrimoniales y derechos co-
nexos), proteccion industrial del software (nue-
vas creaciones).
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Como se dijo anteriormente, por cuestion de
extension, este documento no toca puntos im-
portantes como la proteccion fragmentada del
software por ejemplo, mediante los signos dis-
tintivos y las marcas.

1.1. Proteccidon del software mediante
derechos de autor.

1.2. Proteccion formal

La proteccion formal del software mediante los
derechos de autor es la materializacion de nor-
mas positivas que desarrollan y explican la for-
ma procedimental en la que seran aplicadas las
mismas. Es asi como este documento explicara
cual es el contenido de estas normas, especifi-
camente en Derechos morales de autor. Dicha
explicacion se dara inicialmente bajo el margen
territorial del derecho nacional colombiano, pos-
teriormente se dara explicando una proteccion
extranjera de Estados Unidos y Alemania.

1.3. Derechos morales de autor

El derecho moral es aquel que protege la per-
sonalidad del autor en relacién con su obra y
designa el conjunto de facultades destinadas a
ese fin (Lipszyc, 1993, p. 151).

Los derechos morales, al igual que los patrimo-
niales, son emanados de la personalidad del
autor y reconocidos como Derechos Humanos
en el articulo 27 de la Declaracion Universal. La
doctrina y la legislaciéon reconocen al derecho
moral de autor los atributos de ser inalienable,
irrenunciable e imprescriptible (Decision 351,
1993, Articulo 11), (Ley 23, 1982, Articulo, 30).

En razon de la inalienabilidad, toda transmision
del derecho de autor entre vivos sélo puede in-
volucrar a los derechos patrimoniales. Por ser
inalienable el derecho moral, también es inem-
bargable, inexpropiable y perpetuo, si bien exis-
ten paises en donde los derechos morales estan
limitados en el tiempo al igual que los derechos
patrimoniales.

Los derechos morales estan contenidos en:
i. Derecho de paternidad
ii. Derecho de integridad
iii. Derecho de divulgacion
iv. Derecho de modificacion
v. Derecho de retracto o retiro

i. Derecho de paternidad

Es el derecho de reivindicar en todo tiempo la
paternidad de la obra para que se reconozca
al autor la condicion de creador de la misma.
Este derecho a que se mencione al autor debe
hacerse en la forma que €l ha elegido, por lo
que incluye el seuddénimo y el anénimo, ya que
el creador goza de la facultad de decidir si se
le relaciona 0 asocia con la obra (mediante su
nombre, seudénimo, etc.) o si desea permane-
cer anoénimo. El derecho de paternidad se tradu-
ce en la facultad de reivindicar la condicion de
autor cuando se omite la mencion del nombre
de este, 0 se menciona otro nombre o seudoni-
mo. También comprende la facultad de reivindi-
car la forma especial de mencionar el nombre
del autor (por ejemplo, de manera abreviada o
con algun agregado) y la de reivindicar el uso
del seuddénimo o el anénimo cuando el autor ha
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optado por estos, pero en la obra se menciona
su verdadero nombre. De igual manera, el dere-
cho de paternidad se materializa en la facultad
de defender la autoria de la obra cuando ella es
impugnada (Convenio de Berna, 1886, Articulo
6 bis, numeral 1), (Decision 351, 1993, Articulo
11)y (Ley 23, 1982, Articulo 30).

El Derecho de integridad trata sobre la posibili-
dad que tiene el autor del contenido protegido
a oponerse a cualquier tipo de fraccionamien-
to, deformacion o cambio en el contenido de
la obra protegida, que el autor considere como
atentado contra su buen nombre o contra el pro-
pio contenido de la misma.

Este derecho se fundamenta en el respeto que
se debe a la personalidad del autor como crea-
dor de la obra, en cuya expresion creativa se
refleja o plasma esa personalidad. El derecho
de integridad atane también a las condiciones
técnicas en que se efectla la explotacién econé-
mica (Villalba, 1998, p. 27), cualquiera que sea
el medio empleado, por lo que el editor, el em-
presario, el productor o quien realice la explota-
cion de la obra debe hacerlo asegurando que se
resguarde el derecho moral del autor. (Convenio
de Berna, 1886, articulo 6 bis), (Decision 351,
1993, Articulo 11, literal c) y (Ley 23, 1982, Ar-
ticulo 30, literal b).También es llamado derecho
al respeto.

En el caso del Derecho de divulgacion, se entien-
de por divulgacion de una obra toda expresion
de la misma que, con el consentimiento del au-
tor, la haga accesible por primera vez al publico
en cualquier forma. Comprende la facultad del
autor de decidir si dara a conocer su obra y en

qué forma lo hara, o si por el contrario, la man-
tendra reservada en la esfera de su intimidad®.

El derecho de divulgacion se ejerce respecto de
cada una de las posibles formas de explotacion
de la obra, por lo que el divulgar mediante la
representacion teatral (una obra dramatica por
ejemplo) mantiene incélume el derecho de dar-
la a conocer mediante la edicion grafica o de
otra manera (Decision 351, 1993, Articulo 11,
literal a) y (Ley 23, 1982, Articulo 30, literal c).

El Derecho de modificacion se refiere a que el
autor tiene puede modificar su obra, siempre y
cuando respete los derechos adquiridos por ter-
ceros y las exigencias de proteccion de los bie-
nes de interés cultural, si es que la obra ha sido
declarada tal.

La modificacion consiste en la correccion y me-
jora sustancial, asi como los cambios accesorios
de la obra siempre que sean imprescindibles y
se respete la esencia de la obra. Esta sometida
a una serie de limites en virtud de los derechos
adquiridos por terceros®.

Este derecho se encuentra contemplado en el
literal d) del articulo 30 de las Ley 23 de 1982.
No obstante, este derecho, asi como el de re-
tracto, s6lo puede ejercerse a cambio de indem-

4 Derecho de acceso: el autor tiene el derecho a acceder al ejemplar
unico o raro de la obra, cuando se encuentre en poder de otro, para
ejercer el derecho de divulgacion o cualquiera que le corresponda.

5 El derecho de modificacion se refiere unicamente a la integridad de la
obra en su forma originaria y no debe confundirse con el derecho de
transformacion, que deja inalterada la individualidad primigenia de la
obra, por lo que puede ejercerse por los derechohabientes del autor
o por cualquier persona, una vez que la obra ha entrado al dominio
publico (Villalba, 1998, pag. 28).
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nizar previamente a terceros los perjuicios que
se les pudiere ocasionar.

Ahora bien, el autor tiene el Derecho de retracto
o0 retiro que consiste en retirar la obra del mer-
cado cuando ya no se ajuste a sus convicciones
morales o intelectuales, después de haber con-
tratado su divulgacion y previa indemnizacion
por danos a los titulares de derechos de explo-
tacion®.

Este derecho se fundamenta en la necesidad
de preservar la libertad de pensamiento y la
posibilidad del autor de cambiar de opinién con
respecto a la divulgacion de la obra. Comprende
también la facultad de suspender una forma de
utilizacion ya autorizada, previa la indemniza-
cion correspondiente. Este derecho se encuen-
tra consagrado en el literal €) del articulo 30 de
la Ley 23 de 1982.

1.4. Proteccion Nacional

Respecto a la proteccion de los derechos mo-
rales, las principales normas que se refieren a
la titularidad de estos derechos a nivel nacional
son las siguientes:

El Articulo. 99 de la Ley 23 de 1982 afirma,
con respecto a las obras audiovisuales, que en
principio el derecho moral corresponde a sus
coautores, aunque legislaciones como la de
Colombia la reconocen al director o realizador,
advirtiendo que la titularidad en beneficio del
director se entiende sin perjuicio de los dere-

6 Cuando se trata de obras en coautoria, los derechos de retracto o arre-
pentimiento y el derecho de modificacién sélo pueden ser ejercidos de
comun acuerdo por todos los coautores.

chos morales que corresponden a los diversos
autores, artistas, intérpretes o ejecutantes que
hayan intervenido en la obra audiovisual, con
respecto a sus propias contribuciones.

Ahora bien, el - paragrafo 2 ° del Articulo 30 de
la Ley 23 de 1982 indica que, a la muerte del
autor, corresponde a su conyuge y herederos
consanguineos el ejercicio de los derechos mo-
rales de paternidad y de integridad. A falta del
autor, su conyuge o herederos consanguineos,
el ejercicio de tales derechos corresponde a la
persona (natural o juridica) que acredite su ca-
racter de titular sobre la obra respectiva; y el pa-
ragrafo 3 ° del Articulo 30, de la Ley 23 de 1982
contempla que cuando la obra ingresa al domi-
nio publico y no existan titulares o causahabien-
tes, que puedan defender los derechos morales
de paternidad, integridad y autenticidad, corres-
pondera hacerlo al Ministerio de Cultura (Antes
el Instituto Colombiano de Cultura).

Finalmente, el Inciso primero del Articulo 15
perteneciente al Acuerdo 35 de 2003 del Con-
sejo Académico de Derechos de Autor consi-
dera, en relacion con la duracion del derecho
moral después de la muerte del autor, que este
sera perpetuo.

1.5. Proteccidn extranjera

Es relevante, en materia del estudio del uso y
la proteccion del software, referirnos a un ejer-
cicio de analisis del derecho comparado de la
proteccion extranjera formal que se le da a los
derechos patrimoniales de autor. Para esto se
han escogido los siguientes paises:
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Estados Unidos: Estados Unidos es un pais
perteneciente a la tendencia del common law
y, de acuerdo con esto, pertenece al conjunto
de paises que protegen los derechos de autor
mediante el sistema copyright, los cuales consi-
deran los derechos morales como algo ajeno a
su tradicién juridica. No obstante, en los Gltimos
anos esto ha cambiado algo.

En la seccion 106° de la legislacion del copyright
norteamericana s6lo se consagran los derechos
morales de integridad y paternidad para obras
visuales no creadas a partir de contratos labo-
rales o de prestacion de servicios.

La legislacion estadounidense no reconoce ex-
presamente estos derechos al autor, aunque
protege algunas de las facultades que lo compo-
nen a través de otras normas: las de competen-
cia desleal, las que protegen contra la difama-
cion como derecho a la privacidad, etc. Ademas,
el hecho de que Estados Unidos se adhiriera al
tratado de Berna en 1988, no ha supuesto un
cambio realmente significativo a favor del reco-
nocimiento de los derechos morales de los auto-
res. De hecho, los Unicos autores a los que se les
reconocen derechos morales son los creadores
de obras visuales (fotografias, cuadros, dibujos,
esculturas, etc.), gracias a la Visual Artists Rights
Act de 1990 (Ginsburg, 1993, p. 133-146).

Alemania: en Alemania se identificaron los dos
aspectos de la proteccion de la personalidad en
el derecho de autor: derecho moral y derecho
patrimonial. Las discusiones sobre cual aspecto
primaba culminaron en el intento de querer de-
rivar el derecho de autor Gnicamente de la pro-
teccion de la personalidad, intento que fracaso,

pero contribuyd a que en Alemania empezaran a
distanciarse del término “propiedad intelectual”
y prefiriesen las expresiones “derecho de bienes
inmateriales” y “derecho de autor”. De esta ma-
nera se ubicaba el derecho de autor dentro del
derecho privado como derecho de propiedad y
se preparaba el terreno para 6rdenes interna-

cionales (Uchtenhagen, 2001, p. 13).

Asi pues, se desarroll6 el derecho de autor, bajo
la idea de expresion Unica del autor. En esa li-
nea, el fildsofo aleman Immanuel Kant decia
que: “una obra de arte no puede separarse de
su autor” (Antropologia Practica, 1990, p. 14).

De acuerdo con lo anterior, en Alemania se de-
sarrolla una legislacion diferente en la medida
en que no se establece siquiera una presuncion
de transferencia de derechos.

Es necesario aclarar que hubo una modifica-
cion de ellas: Ley 23 de 1982 por la Ley 1520
de 2012, la cual fue tramitada con un nivel de
urgencia solicitado por el gobierno y que aplica
requerimientos en materia de propiedad intelec-
tual, respecto de los acuerdos que se generaron
en razon del Tratado de Libre Comercio entre Es-
tados Unidos y Colombia.

En esta Ley las limitaciones y las excepciones en
materia de derechos de autor son las siguientes:

Sobre el Articulo 12 se establece que las limita-
ciones y excepciones en materia de propiedad
intelectual no deben “atentar contra la normal
explotacion de las obras o no causen perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular
o titulares de los derechos”.
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En el caso del Articulo 13se afirma que no se
permite la retransmision a través de Internet o
de senales de television, sean terrestres, por ca-
ble o por satélite, sin la autorizacion del titular o
titulares del derecho del contenido de la senal y,
si es del caso, de la senal.

Y por ultimo, en el Articulo 15 se determinan
como excepciones a la responsabilidad civil
y al pago de indemnizaciones por infringir las
normas de propiedad intelectual los siguientes
Casos:

a) Actividades no infractoras de ingenieria in-
versa respecto a la copia de un programa de
computacion obtenida legalmente, realizadas
de buena fe con respecto a los elementos parti-
culares de dicho programa de computacién que
no han estado a la disposicion inmediata de la
persona involucrada en dichas actividades, con
el Gnico proposito de lograr la interoperabilidad
de un programa de computacion creado inde-
pendientemente con otros programas;

b) Actividades de buena fe no infractoras, reali-
zadas por un investigador apropiadamente cali-
ficado que haya obtenido legalmente una copia,
interpretacion o ejecucion no fijada o muestra
de una obra, interpretacion o ejecucion o fono-
grama, y que haya hecho un esfuerzo de buena
fe por obtener autorizacién para realizar dichas
actividades, en la medida necesaria, y con el
Unico proposito de identificar y analizar fallas y
vulnerabilidades de las tecnologias para codifi-
car y decodificar la informacion;

¢) La inclusion de un componente o parte con
el Unico fin de prevenir el acceso de menores
al contenido inapropiado en linea en una tec-
nologia, producto, servicio o dispositivo que por

si mismo sea diferente de los mencionados en
el literal b) del articulo 14 de la presente Ley’.

d) Actividades de buena fe no infractoras au-
torizadas por el titular de una computadora,
sistema de cémputo o red de coOmputo con
el Unico fin de probar, investigar o corregir la
seguridad de dicha computadora, sistema de
coémputo o red de computo;

e) El acceso por parte de bibliotecas, archivos
o instituciones educativas, sin fines de lucro, a
una obra, interpretacion o ejecucion o fonogra-
ma a la cual no tendrian acceso de otro modo,
con el Unico fin de tomar decisiones sobre ad-
quisiciones;

f) Actividades no infractoras con el (mico fin de
identificar y deshabilitar la capacidad de rea-
lizar de manera no divulgada la recoleccion o
difusion de datos de identificacion personal
que reflejen las actividades en linea de una
persona natural, de manera que no tenga otro
efecto en la capacidad de cualquier persona de
obtener acceso a cualquier obra;

g) Usos no infractores de una obra, interpre-
tacién o ejecucién o fonograma, en una clase
particular de obras determinadas por la Ley
y teniendo en cuenta la existencia de eviden-
cia sustancial de un impacto adverso real o
potencial en aquellos usos no infractores. El
Gobierno Nacional hara una revision periodi-
ca de dicho impacto, en intervalos de no mas
de cuatro anos, para determinar la necesidad

7

“Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, proporcione o de otra
manera comercialice dispositivos, productos o componentes, u ofrezca
al publico o proporcione servicios que, respecto de cualquier medida
tecnoldgica efectiva: Sean promocionados, publicitados o comerciali-
zados con el proposito de eludir dicha medida; o Tengan un limitado
propésito o un uso comercial significativo, diferente al de eludir dicha
medida; o Sean disefiados, producidos, ejecutados principalmente con
el fin de permitir o facilitar la elusiéon de dicha medida” (Articulo 14,
literal b).
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y conveniencia de presentar al Congreso de la
Republica un proyecto de Ley en que se con-
sagren los usos no infractores que han de ser
objeto de la excepcion prevista en este literal;

h) La actividad legalmente autorizada de inves-
tigacion, proteccién, seguridad de la informa-
cion o inteligencia, llevada a cabo por emplea-
dos, agentes o contratistas del gobierno. Para
los efectos de este literal, el término “seguridad
de la informacion” significa actividades lleva-
das a cabo para identificar y abordar la vulne-
rabilidad de una computadora, un sistema de
coémputo o una red de computo gubernamenta-
les®. (Ley 1520, 2012, Articulo 15°).

1.6. Proteccion Material

La proteccion material de los derechos de autor
se refiere a todas esas herramientas, bien con-
ceptuales o bien tecnolégicas, utilizadas para,
de forma adecuada, evitar que los derechos de
propiedad intelectual en materia de derechos
de autor sean vulnerados o infringidos.

Asi pues, en este documento se tocaran movi-
mientos que han materializado ideas, o bien,
herramientas utilizadas y promovidas por un
concepto que respeta las Leyes de derechos de
autor, pero que muchas veces también extiende
la idea de lo que debe o no debe ser compartido
libremente.

Los instrumentos y medidas que se expondran
en este acapite del documento son: Copyleft,
Creative Commons,Science commons y Digital
Right Management (DRM).

8 Todas las excepciones a las conductas establecidas en el presente
articulo aplican para las medidas tecnoldgicas efectivas que controlen
el acceso a una obra, interpretacion, ejecucion o fonograma.

En primer lugar, Copyleft @ de acuerdo con la
fundacién Copyleft, es un término para identifi-
car un:

Grupo de licencias cuyo objetivo es garantizar
que cada persona que recibe una copia de una
obra pueda a su vez usar, modificar y redistri-
buir el propio trabajo y las versiones derivadas
del mismo. Unas veces se permite el uso co-
mercial de dichos trabajos y en otras ocasiones
no, dependiendo que derechos quiera ceder el
autor. (Copyleft, ¢ Qué es Copyleft?).

Como el copyleft es una licencia, se debe es-
tipular por medio de contrato y este contrato
debe tener como base las siguientes libertades:

a. Usarla sin ninguna limitacion.

b. Libertad de analisis sobre coémo se hizo el
trabajo.

c. (Re) distribuir cuantas copias se desee.

d. Modificarla cuando se desee, como se desee
y quién lo desee.

Estas cuatro libertades basicas no son suficien-
tes aln para asegurar que una obra derivada®
sea distribuida bajo las mismas condiciones no
restrictivas: con este fin, la licencia debe ase-
gurar que el propietario del trabajo derivado lo
distribuira bajo el mismo tipo de licencia.

9 Esta es una obra intelectual creada a partir de una o varias obras pre-
existentes que incluyen aspectos que pueden estar sujetos a derechos
de autor. La obra derivada debe respetar los derechos de autor de la
obra original. Una obra derivada presupone una transformacién, mo-
dificacion o adaptacion de una obra pre-existente, lo que garantiza los
derechos de autor sobre ésta ultima (Instituto de autor, Story).
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Otras condiciones de licencia adicionales que
podrian evitar posibles impedimentos a las tres
libertades basicas anteriores son:

e. Las condiciones de la licencia copyleft no
pueden ser revocadas.

El trabajo y sus derivados son siempre puestos
a disposicion de manera que se facilite su modi-
ficacion®. En segundo lugar, Creative Commons

@, pese a que usualmente se confunde con
la licencia copyleft, es diferente de ella, puesto
que de la licencia copyleft sale la idea y aplica-
cion de la licencia Creative Commons.

En 1998, el Congreso de los EUA aprobo la ex-
tension de la duracion de los derechos de autor.
En respuesta a esta reforma, el editor Eric El-
dred quiso iniciar una batalla legal defendien-
do los derechos constitucionales. El caso llego
hasta el Tribunal Supremo y fue defendido por
el abogado Lawrence Lessig, profesor de dere-
cho de la Universidad de Stanford. Finalmente,
Eldred perdié el caso, pero decidid junto con
Lessig aprovechar los esfuerzos invertidos en él
para crear un proyecto al que llamaron Creative
Commons. El proyecto buscaba utilizar la Ley en
una forma mas flexible, con el fin de devolver el
equilibrio entre autor y usuario dado que ya no
se podia cambiar la Ley.

Asi pues, la herramienta mas clara de la inicia-
tiva Creative Commons Creative Commons son
las licencias, las cuales son un conjunto de tex-
tos legales que sirven para que un autor pueda

10  Por ejemplo, en el software, esta facilidad suele asociarse a la disponi-
bilidad del cédigo fuente, donde incluso la compilacién de dicho codigo
deberia permitirse sin ninguna clase de impedimento.

autorizar algunos derechos sobre su creacion,
en unas condiciones determinadas, reservan-
dose el resto de los derechos, de ahi se deriva
el lema: “Algunos derechos reservados” (Some
rights reserved), en contraposicion al clasico y
tradicional “Todos los derechos reservados” (All
rights reserved).

Es relevante tener en cuenta que cuando se ha-
bla de Creative Commons, no se habla solo de
un tipo de licencia, sino de 6 tipos de licencia di-
ferentes, entre las que el autor de la obra puede
escoger para proteger su producto intelectual.

Para la adopcién de estas licencias estandar,
que son a las que se accede directamente des-
de la web de Creative Commons, el creador
sélo tiene que responder a dos preguntas: (a) si
quiere permitir un uso comercial de la obral!y
(b) si permite la generacion de obras derivadas.
Ademas puede escoger la jurisdiccion mas ade-
cuada.

Es necesario resaltar que todas estas licencias
permiten la copia o reproduccion, la distribu-
cion y la comunicacion publica de una obra en
el marco de los usos no comerciales y todas
estas licencias exigen que se reconozca al au-
tor y se mantenga el aviso de la licencia que la
acompana. El uso de estas licencias es gratuito
y no requiere ningun tipo de registro de la obra
como tal.

11 La negativa a un uso comercial no excluye que el autor comercialice
su obra de la manera que crea mas conveniente, aqui lo que esta
autorizando, o no, es el derecho a que otra persona haga este uso
libremente (sin exigir la autorizacion expresa para este uso). Si el autor
permite la generacién de obras derivadas puede imponer que dichas
obras estén sujetas a una licencia del mismo tipo. De la combinacion
de respuestas a estas dos preguntas se obtienen las seis licencias
estandar actuales.
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Cada creador elije las condiciones con las que
desea permitir que otros accedan y usen su
obra. Dichas condiciones se detallan a conti-
nuacion:

®Atribuci6n: Esta opcion permite a otros co-
piar, distribuir, mostrar y ejecutar el trabajo pa-
tentado y todos los derivados del mismo. Pero
dando siempre testimonio de la autoria del mis-
mo.

@No Comercial: Esta opcion permite a otros
copiar, distribuir, mostrar y ejecutar el trabajo
patentado y todos los derivados del mismo, pero
Gnicamente con propdsitos no comerciales.

@Sin derivar: Esta opcién permite a otros
copiar, distribuir, mostrar y ejecutar solo copias
literales del trabajo patentado, no estando auto-
rizado ningun tercero a realizar trabajos deriva-
dos del mismo.

@Compartir igual: Esta licencia permite a
otros realizar trabajos derivados pero Unica-
mente bajo una licencia idéntica. Este tipo de
licencia, Unicamente aplica a obras derivadas.

NOTA: Si se presta atencion, se observa que
esta licencia es excluyente de la de No deriva-
cion de trabajos, es decir, no se pueden elegir
ambas a la vez

Con estas cuatro condiciones combinadas se
pueden generar las seis licencias que se pue-
den escoger:

Atribucion: ElI material creado por
usted puede ser distribuido, co-
piado y exhibido por terceros si se
muestra en los créditos.

Atribucion - Sin Derivar: EI mate-
rial creado por usted puede ser
distribuido, copiado y exhibido por
terceros si se muestra en los cré-
ditos. No se pueden realizar obras
derivadas.

Atribucion - Sin Derivar - No co-
mercial: El material creado por us-
ted puede ser distribuido, copiado
y exhibido por terceros si se mues-
tra en los créditos. No se puede
obtener ningln beneficio comer-
cial. No se pueden realizar obras
derivadas.

Atribucion - No comercial: EI ma-
terial creado por usted puede ser
distribuido, copiado y exhibido por
terceros si se muestra en los cré-
ditos. No se puede obtener ningin
beneficio comercial.

Atribucion - No comercial - Com-
partir igual: EI material creado
por usted puede ser distribuido,
copiado y exhibido por terceros si
se muestra en los créditos. No se
puede obtener ningin beneficio
comercial y las obras derivadas
tienen que estar bajo los mismos
términos de licencia que el trabajo
original.

Atribucion - Compartir igual: El
material creado por usted puede
ser distribuido, copiado y exhibi-
do por terceros si se muestra en
los créditos. Las obras derivadas
tienen que estar bajo los mismos
términos de licencia que el trabajo
original. (CreativeCommons).
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En tercer lugar, Science commons es una inicia-
tiva de la organizacion Creative Commons que
trabaja en el diseno de estrategias y herramien-
tas para que se pueda compartir de forma ra-
pida y en linea la investigacion cientifica. Esto
lo logran al identificar las barreras innecesarias
que dificultan la investigacion, para redactar
luego las guias y politicas que permitan reducir
estas barreras y ademas desarrollan las plata-
formas tecnolégicas para hacer que los estu-
dios, los datos y los materiales cientificos sean
faciles de localizar y re-utilizar.

Science Commons trata los siguientes pro-
blemas: articulos inaccesibles de revistas,
herramientas encerradas detrds de contratos
complejos, licenciamiento de patentes social-
mente irresponsables y datos oscurecidos
por la tecnologia o acuerdos de licencia para
usuario final. Tradujimos esto en proyectos, con
trabajo en tres espacios de proyecto diferentes
distintivamente: publicacion (cubiertas por
copyright), licenciamiento (cubiertas por una
patente y contrato) y datos (en los EE.UU., cu-
biertos Unicamente por contrato). Trabajamos
sobre acuerdos entre contribuyentes y recepto-
res de subsidios, entre universidades e inves-
tigadores y entre contribuyentes y universida-
des - todos al servicio de abrir el conocimiento
cientificos, herramientas y datos para su reuti-
lizacion. También promovemos la utilizacién de
la licencia CC en la publicacién cientifica, en la
creencia que los papeles cientificos deben es-
tar disponibles para todo el mundo, no simple-
mente disponibles para aquellos con recursos
suficientes que permitan los gastos de suscrip-
cion. (CreativeCommons, p. Science).

Por ultimo, la Gestion Digital de Derechos (Digi-
tal Rights Management DRM) es un término ge-

nérico que se refiere a las tecnologias de control
de acceso usadas por editoriales y propietarios
de derechos de autor para limitar el uso de me-
dios o dispositivos digitales. También se puede
referir a las restricciones asociadas a instancias
especificas de obras digitales o dispositivos. Los
DRM se solapan, hasta cierto punto, con la pro-
teccion de copia de software, aunque el término
DRM es generalmente aplicado a medios creati-
vos (musica, peliculas, etc.) mientras que el tér-
mino “proteccion de copia” tiende a referirse a
los mecanismos de proteccion de copia en soft-
ware computacional (Coyle, 2003).

Estas herramientas, que sirven para controlar
la difusion de contenidos digitales, son progra-
mas informaticos o dispositivos fisicos que ope-
ran protegiendo los derechos de autor y otros
derechos del titular de los mismos (seguridad o
regulacion y control de los accesos) con el obje-
to de autorizar, bajo ciertas premisas, la utiliza-
cion de tales contenidos. Para el titular de esos
contenidos digitales la ventaja inmediata de su
aplicacion es la posibilidad de interactuar y de
mantener un control continuado sobre su obra.

En una primera aproximacion se pueden dis-
tinguir dos grandes funciones de los sistemas
DRM: la gestion de los derechos digitales, de-
dicada a identificar y describir la propiedad in-
telectual y poner reglas para su utilizacion; y la
gestion digital de los derechos, orientada a cer-
tificar los contenidos y hacer cumplir las reglas
puestas por el titular de los derechos o por los
legisladores (Millan, 2009, p. 18).

La gestion de derechos digitales tiene diversas
aplicaciones, entre las cuales cabe destacar:
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e Proteccion de contenidos digitales, pues al
mantener la integridad de los mismos se ase-
gura que el contenido no se modifica durante
su almacenamiento, reproduccion o transfe-
rencia.

e Seguridad en la distribucion, al registrar, por
ejemplo, a los diferentes actores que intervie-
nen en el proceso: autores, editores, producto-
res, entidades de gestion colectiva, etc.

e Autenticacion de los contenidos, al integrar
la identidad digital de las obras, de los titulares
y de sus representantes.

e Control de transacciones, al facilitar los pa-
gos electronicos.

e Identificacion de los participantes en el mer-
cado, lo que lleva consigo el deber de protec-
cion de los datos personales y la confidencia-
lidad.

A continuacién se detallan diversos sistemas de
DRM, por su funcionalidad:

a.) Sistemas que los proveedores de contenido
pueden utilizar internamente para definir, orga-
nizar y administrar derechos.

b.) Sistemas para distribuir contenido entre los
consumidores de forma controlada, que son
aquellos que fueron utilizados en primera ins-
tancia y que gozan de mayor conocimiento del
publico, toda vez que su objetivo principal es evi-
tar la pirateria.

c.) Sistemas para administrar acceso de con-
tenido dentro de las empresas e instituciones
educativas.

d.) Sistemas para otorgar licencias y distribuir
contenido a otros proveedores de contenido de
forma controlada.

e.) Sistemas para medir el uso de contenido.

A continuacion, algunos de los DRM que se utili-
zan en la industria (Poynde, 2001):

i.) Unique ldentifiers (identificadores Gnicos) uti-
lizados para evitar el plagio de musica, princi-
palmente;

ii.) Watermarks (marcas de agua), utilizados
principalmente para evitar el plagio de musica;

iii.) Trusted Systems (sistemas confiables) que
son un conjunto de hardware y software que
controlan el uso de contenido;

iv.) Encriptacion, que son sistemas que permi-
ten la interaccion de contenido a través de cla-
ves que solamente tienen el emisor y receptor??,

Existen también excepciones y limitaciones a la
proteccion material por medio de Derechos de
Autor.: Respecto de la proteccion material de
los derechos de autor ya se han publicado, en
muchos paises, legislaciones que prohiben la
creacion de tecnologia que permita la alteracion
o eliminacion de DRM de obras protegidas, faci-
litando asi el uso ilimitado de la misma. En este
sentido son importantes la “Conferencia Diplo-
matica sobre ciertas cuestiones de Derecho de
Autor y Derechos Conexos” (OMPI de 1996), la

12 El DVD contiene una proteccion, ya franqueada, denominada CSS
(“Content Scrambling System”), el Super Audio CD ha apostado por
el Watermarking, el Hi-Minidisc por el OMG (Open MagicGate) y, final-
mente iPod e iTunes por FairPlay.
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seccion 1002 del Codigo Civil Norteamericano
y el articulo 7 de la Directiva 2001/29/EC de
la Unién Europea en las que se prohibe la im-
portacion, fabricacion o distribucién de disposi-
tivos (tanto de hardware como de software) que
no cumpla con los estandares de la tecnologia
DRM y al mismo tiempo la de dispositivos que
tengan por objeto evitarla (Haza, 2005, p. 79).

2. Propiedad Industrial

La propiedad industrial es un conjunto de dere-
chos que puede poseer una persona, fisica o ju-
ridica, sobre una invencion (patente, modelo de
utilidad, topografia de productos semiconducto-
res, certificados complementarios de proteccion
de medicamentos y productos fitosanitarios),
un diseno industrial, un signo distintivo (mar-
ca 0 nombre comercial), etc. (Abogacom, lapro-
piedadindustrial.com).

Estos derechos recaen sobre bienes inmateria-
les*?, los cuales son propiedad de alguna perso-
na y que se derivan de un objeto en el que se
materializan. Por ejemplo, es diferente una obra
literaria del ejemplar en el que se imprime.

Dichos bienes inmateriales pueden clasificarse
de la siguiente forma:

i. Obras de ingenio: son aquellas en las cua-
les la creacion intelectual consiste en la apor-
tacion de formas de expresion nuevas en las
letras y en las artes.

ii. Signos distintivos: Son aquellas contrasenas
que utiliza el empresario para distinguir su per-

13 Excluyendo conceptos como la energia y el trabajo.

sona, su negocio, o sus productos. Estos pue-
den subdividirse en el nombre comercial, la
ensena, la marca y la denominacion de origen.

iii. Creaciones intelectuales: son las que tien-
den a facilitar el uso o a hacer mas agradable
la presentacion de determinados objetos, es
decir, los dibujos y los modelos que dan a un
objeto un aspecto exterior nuevo.

iv. Invenciones cientificas: Es el reconocimien-
to al hombre de ciencia, respecto de sus des-
cubrimientos cientificos, alin sin tener una
aplicacion industrial, lo que los distinguen de
las invenciones industriales. (Méndez, 2001, p.
34. Cursivas nuestras).

En razon a lo anterior, las obras de ingenio son
objeto de estudio de los Derechos de autor; los
signos distintivos, las invenciones industriales,
los modelos y los dibujos industriales son obje-
to de la propiedad industrial, mientras que las
invenciones cientificas no se reconocen en las
legislaciones como un derecho en “exclusiva”.
Segln Delia Lipszyc, estos derechos, respecto
de sus descubrimientos cientificos, son asocia-
dos con el derecho de paternidad como derecho
moral de autor (1993, pag. 14).

Asi pues, la propiedad industrial otorga dos ti-
pos de derechos: en primer lugar el derecho a
utilizar la invencion, diseno o signo distintivo y
en segundo lugar el derecho a prohibir que un
tercero lo haga.

El derecho de prohibir (lus prohibendi) es la par-
te mas destacada de la propiedad industrial y
permite al titular del derecho solicitar el pago
de una licencia, también llamada regalia o ro-
yalty; posee limites temporales, pues casi todos
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los derechos de propiedad industrial tienen una
duracién maxima vy territoriales, pues solo tie-
nen validez en el territorio donde se han con-
cedido (normalmente, pero no exclusivamente,
un pais).

Otros limites al derecho de prohibir son el agota-
miento del derecho, por el cual, una vez comer-
cializada la obra o bien, con permiso del titular
o habiendo cobrado la indemnizacion, no se
puede impedir la posterior venta, el uso con fi-
nes experimentales y no comerciales, la entrada
temporal en el pais de un medio de locomocion
matriculado en el extranjero, etc.

El Convenio de la Union de Paris y el Acuerdo
sobre Derechos de la Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio son los dos acuerdos
internacionales de mayor peso sobre la propie-
dad industrial.**

2.1. Nuevas Creaciones

Pocas son las definiciones del conjunto “nuevas
creaciones” que existen para determinarlas. Sin
embargo, un significado aproximado de lo que
son podria ser dado a continuacion: las nuevas
creaciones ese conjunto de inventos derivados
del talento y el esfuerzo humano. Sin embargo,
para que éstas sean protegidas, deben tener
un cierto nivel de aplicacion industrial (ahora
llamado requisito de utilidad) y de novedad a

14 El amplio significado del concepto Propiedad Industrial se explica cla-
ramente en el Articulo 1.3 del Convenio de Paris para la protecciéon de
la propiedad industrial “La propiedad industrial se entiende en su acep-
cion mas amplia y se aplica no sélo a la industria y al comercio pro-
piamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas y
extractivas de todos los productos fabricados o naturales, por ejemplo:
vinos, hojas de tabaco, minerales, aguas minerales, cervezas, flores”.
(Cursivas nuestras).

nivel inventivo (es decir, que nadie haya logra-
do inventar algo similar en el estado de cosas
presente).

Este conjunto de nuevas creaciones se subdivi-
de en el sistema de proteccion de la propiedad
industrial en: patentes, modelos de utilidad, di-
senos industriales y esquemas de trazado de
circuitos integrados.

2.2. Proteccion formal nacional

La proteccion de las nuevas creaciones esta
contenida para Colombia, Ecuador y Peru en la
Decision 486 de 2000 de la CAN. En ésta se
regula el tema desde el Articulo 14 al 133. Sin
embargo, en este acapite se analizara la legisla-
cion vigente en materia de patentes (contenida
en la decision 486 de 2000) pues es esta herra-
mienta de proteccion, en particular, la que tiene
una influencia capital en lo que respecta al uso
y proteccion del software.

Respecto a la patente, ésta debe definirse como
un titulo de propiedad otorgado por el gobier-
no de un Estado que da a su titular el derecho
de explotar e impedir temporalmente a otros la
fabricacion, venta o utilizacion comercial de la
invencion protegida. Esta ademas tiene carac-
teristicas elementales como la proteccién a la
materializacion de la capacidad innovadora del
creador del invento, ademas de la posibilidad de
transferir tanto la titularidad de ese derecho 6
de transferir por costo la tecnologia creada con
aplicacion industrial. Adicionalmente, los regis-
tros de patentes en su 80 % describen tecnolo-
gia no divulgada, informacion que es muy util en
relacion con el estado de cosas industrial.
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De acuerdo con los conceptos expuestos, en
Colombia se maneja la patentabilidad de la si-
guiente forma: los Paises Miembros otorgaran
patentes para las invenciones, sean de produc-
to o de procedimiento, en todos los campos de
la tecnologia siempre que sean nuevas, tengan
nivel inventivo y sean susceptibles de aplicacion
industrial (Decision 486, 2000, Articulo 14).

La Superintendencia de Industria y Comercio
es la encargada, mediante un proceso de es-
tudio, de decidir si una creacidén material tiene
las caracteristicas de nivel inventivo y aplicacion
industrial de acuerdo con el Articulo 15 de la
Decision 486 que establece los siguientes pa-
rametros:

No se consideraran invenciones:

a) los descubrimientos, las teorias cientificas y
los métodos matematicos;

b) el todo o parte de seres vivos tal como se
encuentran en la naturaleza, los procesos bio-
l6gicos naturales, el material biolégico existente
en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado,
inclusive genoma o germoplasma de cualquier
ser vivo natural;

c) las obras literarias y artisticas o cualquier otra
protegida por el derecho de autor;

d) los planes, reglas y métodos para el ejercicio
de actividades intelectuales, juegos o activida-
des econdmico-comerciales;

e) los programas de ordenadores o el soporte
l6gico, como tales; y,

f) las formas de presentar informacion.

Adicionalmente a que la creacién no esté com-
prendida en las anteriores situaciones, tampoco
debe estar en el estado de la Técnica (de lo cual
se deduce que seria nueva). Este estado de la
técnica es definido en la Decision como:

todo lo que haya sido accesible al pablico por
una descripcion escrita u oral, utilizacién, co-
mercializacién o cualquier otro medio antes
de la fecha de presentacion de la solicitud de
patente o, en su caso, de la prioridad recono-
cida. Sélo para el efecto de la determinacion
de la novedad, también se considerara dentro
del estado de la técnica, el contenido de una
solicitud de patente en tramite ante la oficina
nacional competente, cuya fecha de presenta-
cion o de prioridad fuese anterior a la fecha de
presentacion o de prioridad de la solicitud de
patente que se estuviese examinando, siempre
que dicho contenido esté incluido en la solici-
tud de fecha anterior cuando ella se publique o
hubiese transcurrido el plazo previsto en el ar-
ticulo 40. (Decision 486, 2000, Articulo 17).*

Con toda la informacion expuesta anteriormen-
te, para determinar si eventualmente la creacion
es patentable, la Superintendencia debe estu-
diar si existe un nivel inventivo en esta (es decir
innovacion)!® y esto se debe hacer de acuerdo

15 Articulo 17.- Para efectos de determinar la patentabilidad, no se tomara
en consideracion la divulgaciéon ocurrida dentro del afio precedente a
la fecha de la presentacion de la solicitud en el Pais Miembro o dentro
del afio precedente a la fecha de prioridad, si ésta hubiese sido invo-
cada, siempre que tal divulgacién hubiese provenido de: a) el inventor
o su causahabiente; b) una oficina nacional competente que, en con-
travencion de la norma que rige la materia, publique el contenido de la
solicitud de patente presentada por el inventor o su causahabiente; o, ¢)
un tercero que hubiese obtenido la informacién directa o indirectamente
del inventor o su causahabiente. (Decision 486, 2000).

16 A efectos de entender el concepto de invencion es conveniente dife-
renciarlo de un descubrimiento, ya que estos no son patentables pues
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con el Articulo 18 de la Decisién 486 que lo ex-
pone como: “- Se considerara que una invencion
tiene nivel inventivo, si para una persona del ofi-
cio normalmente versada en la materia técnica
correspondiente, esa invencion no hubiese re-
sultado obvia ni se hubiese derivado de manera
evidente del estado de la técnica” (2000).

Junto con esto, el estudio de Aplicacion indus-
trial se debe hacer de acuerdo con el Articulo
19 de la Decision 486, el cual expone: “Se con-
siderara que una invencion es susceptible de
aplicacion industrial, cuando su objeto pueda
ser producido o utilizado en cualquier tipo de in-
dustria, entendiéndose por industria la referida
a cualquier actividad productiva, incluidos los
servicios” (2000).

Como una férmula procedimental para la pa-
tentabilidad de la creacion se debe estudiar el
cumplimiento de las anteriores situaciones v,
ademas, bajo ninglin motivo, la creacion debe
afectar en alguno de los paises miembro la mo-
ral y las buenas costumbres, la vida o la salud,
ni deben ser procedimientos biolégicos y, adicio-
nalmente, no pueden ser métodos terapéuticos
o0 quirurgicos (Decision 486, 2000, Articulo 20).
Estos impedimentos, respecto de los anteriores
items, se establecen en razdn de la ponderacion
entre el interés general sobre el interés particu-
lar, en donde el interés general es en los prime-
ros casos el que actuara en aras de la legalidad

no constituyen una invencién. Un descubrimiento es el reconocimien-
to o hallazgo de fendmenos, propiedades o Leyes del universo fisico
susceptibles de verificacion. Ver las definiciones de “descubrimiento
cientifico” y de “descubridor” en el Articulo 1(1)(i) y (ii) del Tratado de
Ginebra sobre el Registro Internacional de Descubrimientos Cientifi-
cos, concluido en 1978. (Tratado de Ginebra sobre el Registro Interna-
cional de Descubrimientos Cientificos, 1978).

y en los Ultimos casos en aras de la proteccion
de los entornos de las personas de la sociedad.

En este estado de cosas, siguiendo natural-
mente un proceso de registro y de estudio con
unos plazos determinados, la Superintendencia
de Colombia no es una entidad muy dada a pa-
tentar nuevas creaciones en razén a que multi-
ples veces ha expuesto que no se tiene el nivel
inventivo suficiente para que una creacion sea
patentable.

Estas tendencias de patentar o no patentar obe-
decen a razones de Estado que, si bien pueden
buscar incentivar la creacion de nuevos inven-
tos para la utilidad en materia tecnologica o
industrial, también pueden buscar que no sea
protegida una invencion en razén a los costos
que acarrea utilizarla industrialmente si esta
protegida. En Colombia, independiente de las
razones de Estado por las que se patenta o no,
no existe un incentivo claro para generar tecno-
logia y, por ende, como un ejemplo de patentes,
las que mas se conceden son patentes por cepi-
llos de dientes.

Los programas de ordenador son protegidos a
través de los denominados “derechos de autor”,
puesto que aquellos se han asimilado a obras
literarias y artisticas. Por tanto, el programa de
ordenador, asi como su preparacion -documen-
tacion inicial o previa- son susceptibles de pro-
teccion. Sin embargo, las ideas o interfaces no
son objeto de proteccion mediante derechos de
autor ya que se encuentran fuera de toda salva-
guarda. Sin embargo y pese a que esta es la

17 Esta proteccion supone que todos los programas de ordenador dis-
pongan de derechos morales y derechos de explotacién -distribucién,
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posicion que ha tomado Colombia y la CAN res-
pecto al tema, acto seguido se analizara la pos-
tura de Estados Unidos, en donde el Software si
es patentable.

2.3. Proteccion formal extranjera

En los Estados Unidos, la Oficina de Patentes y
Marcas'® es una agencia en el Departamento
de Comercio que expide patentes a los inven-
tores y las empresas y registra las marcas para
la identificacion de productos vy titularidad en
materia de propiedad intelectual. La USPTO co-
opera con la Oficina Europea de Patentes (OEP)
y la Oficina Japonesa de Patentes (OPJ) como
una de las “Oficinas Trilaterales de Patentes”.
La Oficina Trilateral tramita la mayoria de las
solicitudes de patentes en el mundo incluyen-
do las solicitudes internacionales (PCT). Desde
1983 Ila Oficina ha trabajado conjuntamente
para desarrollar bases de datos y sistemas de
IT, y su labor ha permitido desarrollar proyectos
disenados para solucionar desafios comunes.
Actualmente, la oficinas estan comprometidas
con la eliminacién del trabajo duplicado innece-
sario, aumentando la eficiencia y la calidad del
examen de patentes y trabajando para garan-
tizar que unos derechos de patentes estables
pueden ser concedidos de manera fluida y facil-
mente en todo el mundo.

Puesto que la USPTO hace parte de esta gran
entidad, es determinante estudiar como se rea-

transformacién, comunicacion publica y reproduccion- y puedan ser
licenciados en exclusiva o no.

18  Conocida en inglés como la United States Patent and Trademark Offi-
ce, con el acronimo PTO o USPTO.

liza el tramite de patentes y nuevas creaciones
en esta, tema que sera expuesto acto seguido.

Los requisitos para poder patentar son: los soli-
citantes deben probar que una invenciéon es 1)
nueva; 2) Gtil; y 3) que no es obvia. También,
bajo la Ley 35 U.S.C. § 112, un inventor debe
proveer una descripcion de “implementacion”
por escrito que muestre a los usuarios, en cada
area relevante, como utilizar la invencion.

Lo que se puede patentar es: se emiten paten-
tes por articulos fabricados, disenos sobre ar-
ticulos fabricados, organismos vivos, plantas,
composiciones quimicas, métodos no obvios de
usar invenciones existentes y en ciertos otros
métodos.

Los tipos de patentes son: 1.) Patentes por in-
vencion (o patentes); éstas estan disponibles
para procesos, maquinaria, articulos manufac-
turados y composiciones de materia. Tienen un
tiempo de duracion de 20 anos desde la fecha
efectiva de la solicitud. 2.) Patentes por disenos
(patentes de diseno) y 3.) Patentes por plantas
botanicas (patente de plantas).

Como ya se menciond, para entender el con-
cepto de invencion es conveniente diferenciarlo
de un descubrimiento, ya que estos no son pa-
tentables pues no constituyen una invencion?®®.
Un descubrimiento es el reconocimiento o ha-
llazgo de fendmenos, propiedades o Leyes del
universo fisico susceptibles de verificacion. Una
invencion puede estar basada en un descubri-

19  Algunas Leyes de patentes contienen definiciones de “invencion” para
los efectos de la concesion de patentes, este es el caso de su Ley de
patentes en su Articulo 101.
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miento, pero debe necesariamente comportar
una intervencion del inventor en la obtencion
del resultado o solucidon técnica que es la inven-
cion. Por ejemplo, las Directrices de la Oficina
Europea de Patentes (OEP) para el examen de
patentes explican que, si una persona encuen-
tra una nueva propiedad en un material o en un
articulo conocido, ese hallazgo sera un simple
descubrimiento y no sera patentable. Sin em-
bargo, si una persona aprovecha esa propiedad
recién descubierta y le da un uso practico utili-
tario habra realizado una invencién que podria
ser patentable. Al indicar la utilidad practica o
aplicacion industrial de un descubrimiento para
la solucién a un problema técnico, quien descu-
bre pasa a ser inventor. En este sentido, la Corte
Suprema de los Estados Unidos declar6 en el
caso Funk lo siguiente:

Quien descubre un fenémeno de la naturaleza
hasta el momento desconocido no puede rei-
vindicar sobre él un monopolio legalmente re-
conocido. Para que surja una invencion de ese
descubrimiento, debe haber una aplicacion de
esa Ley de la naturaleza a un fin nuevo y dtil.
(Sherman, 2011, p. 3)%.

Adicionalmente, es capital mencionar que el de-
recho internacional en materia de patentes esta-
blece que cualquier Estado podra considerar que
el concepto de “actividad inventiva” es equiva-
lente al concepto de “no evidente” (en inglés
“nonobvious”). Asimismo, los Miembros podran

20 La misma Corte Suprema habia declarado que una verdad cientifica
no era patentable, pero una estructura nueva y util creada con base
en el conocimiento de esa verdad cientifica si podia serlo. (Funk Bros.
Seed Co. v. Kalo Inoculant Co., 333 US 127, 76 U.S.P.Q. 280 (1948).
Anteriormente, en el caso Mackay Radio and Telegraph Co. v. Radio
Corporation of America, 1938)

asimilar la expresion “susceptible de aplicacion

|”

industrial” al concepto de “util” (en inglés “use-
ful”). Esas expresiones sindnimas se utilizan en

la legislacion de Estados Unidos.

De acuerdo con esto y abordando el tema de
la posibilidad de patentar software, en Estados
Unidos la Ley de patentes no realiza un listado
de asuntos que no son patentables, ya que este
tema es de competencia jurisprudencial (la Su-
prema Corte de los Estados Unidos ha identifi-
cado tres categorias de objetos que no pueden
ser patentables), por lo que no existe exclusion
alguna relativa a los programas de computador
(Diamond vs Diele, 1980)%%. La USPTO adopto,
en febrero del ano 1996, unas directrices de
examen en materia de invenciones relativas a
programas de ordenador, de forma que se am-
plia el campo de las invenciones patentables en
este sector, aclarando que en Estados Unidos,
aln antes de la publicacién de estas directrices,
ya los programas de ordenador incorporados a
un medio tangible (disquete) eran patentables.

Respecto a las particularidades de este sistema
de patentes es imperativo decir que el mismo
exige que la persona que solicite la patente sea
el mismo inventor.

2.4. Proteccion material

A continuacion se explicaran las principales he-
rramientas para proteger materialmente una
patente que son: Clausulas en el contrato de
licencia o cesion de patentes, Invenciones labo-

21 “laws of nature, natural phenomena and abstract ideas”. (Diamond vs
Diele, 1980)

Junio de 2013 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias. GECTI N.° 9 23

Proteccion legal del software en las tecnologias de la informacién por

medio de la propiedad intelectual



Raisha Alejandra Gamba Segovia / Camilo Alfonso Escobar Mora

24

rales, Confidencialidad y Clausulas en el contra-
to de licencia o cesion de software.

Sobre las Clausulas en el contrato de licencia o
cesion de patentes se puede decir que la clau-
sula principal en un contrato de licencia de pa-
tentes es la que establece el permiso de uso o la
cesion de la patente. Esta usualmente dice algo
como: la EMPRESA, de acuerdo con lo anterior
y con los Estatutos y el Reglamento de Paten-
tes de la ULE, recibe automaticamente licencia
de fabricacion y comercializacion del objeto de
la mencionada patente, limitada al lugar, tiem-
po y objeto senalados en este contrato. Dicha
clausula es de vital importancia pues es la que
permite al nuevo titular de la patente reproducir
la innovacién y, ademas, venderla o distribuirla
de acuerdo con las condiciones y limitaciones
establecidas en el contrato.

Asimismo, para una proteccion adecuada de la
patente, generalmente se establece una clausu-
la donde se establezcan los gastos para el man-
tenimiento de la misma, donde se diga que: en
el periodo de duracién del presente contrato, se-
ran de cuenta de la EMPRESA los gastos deriva-
dos del pago de las anualidades para mantener
en vigor la patente. La LICENCIATARIA realizara
estos pagos, siendo abonados los cargos por la
EMPRESA a requerimiento de la LICENCIATARIA.

Es capital redactar una clausula sobre los dere-
chos de la patente en otros paises estipulando
como quiere que se maneje el tema. Por ejem-
plo, puede estipularse asi: si por interés de la
EMPRESA se acordara el registro de esta patente
en algun pais extranjero, se hara a nombre de la
LICENCIATARIA, quedando el presente contrato

automaticamente extendido para la explotacion
de la patente en dicho pais. Las gestiones en
este sentido seran efectuadas por la LICENCIA-
TARIA y la EMPRESA correra con los gastos co-
rrespondientes del registro y mantenimiento. De
no interesarle a la EMPRESA, la LICENCIATARIA
podra efectuar dicho registro, quedando libre
para licenciar la patente con terceras empresas
en los paises que abarquen dicho registro.

Respecto del know how, en el evento de ser una
licencia es conveniente, mediante una clausula,
reservarse dichos conocimientos, esto puede ha-
cerse mediante la siguiente formula de la clau-
sula: la ULE se reserva la facultad de empleo de
las técnicas, know-how e invenciones cedidas a
la EMPRESA en el presente contrato, exclusiva-
mente para los fines de su propia investigacion.

Finalmente, es imperativo estipular una clausu-
la donde la empresa o sujeto licenciatario o ce-
sionario se obligue a explotar la patente desde
que se firme el contrato, esto en razén de que
no se les vaya a imponer por no uso una licencia
obligatoria de la misma. Esta clausula puede ser
escrita de la siguiente forma: la LICENCIATARIA
se reserva la facultad de empleo de las técnicas
know-how e invenciones cedidas a la EMPRESA
en el presente contrato, exclusivamente para
los fines de su propia investigacion.

Ahora bien, las Invenciones laborales son aque-
llas que se crean en razon a un contrato de tra-
bajo?2. Estas pueden ser de 3 tipos: las invencio-

22 “Existen dos diferentes sistemas contenidos en las legislaciones, a
saber: el sistema del monopolio y el de la prestacion extraordinaria;
aquel, surgido en el Derechos de Patentes, y éste, en el Derecho del
Trabajo. Conforme al principio del monopolio, sélo se comprenderian
en la regulacion legal, como dando derecho a una remuneracion,
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nes por encargo, las invenciones de experiencia
y las invenciones libres.

-Las invenciones por encargo: son aquellas
invenciones son las realizadas por el trabaja-
dor durante la vigencia del contrato o relacion
de trabajo o de servicios con la empresa, que
sean fruto de una actividad de investigacion ex-
plicita o implicitamente constitutiva del objeto
de su contrato. Este tipo de invenciones, por
el hecho de estar encargadas por el empresa-
rio, pertenecen en su totalidad al empresario.
El trabajador tiene el derecho de figurar como
inventor.

-Las invenciones de experiencia: son aquéllas
realizadas por un trabajador, no contratado
explicita ni implicitamente para investigar, en
relacion con su actividad profesional en la em-
presa cuando pero que (SIC) en el desarrollo
de la invencién hubieran influido predominan-
temente conocimientos adquiridos dentro de
la empresa o la utilizacion de medios propor-
cionados por ésta. En este caso, el empresario
esta facultado para asumir la titularidad de la
invencion (3 meses) o, por el contrario, reser-
varse un derecho de utilizacion de la misma.
El trabajador tiene el derecho de figurar como
inventor y en el caso de que el empresario no
haga uso de su derecho, el trabajador puede
asumir la titularidad de la patente.

-Las invenciones libres: son aquellas realiza-
das por un trabajador durante la vigencia de
la relacion laboral pero que ni son fruto de una
actividad de investigacion explicita o implici-

aquellas invenciones susceptibles de ser patentadas o de inscribirse
como modelos de utilidad. Por otra parte el principio de la prestacién
extraordinaria exigiria que se incluyeran dentro de la regulacion legal
aquellas invenciones o innovaciones del trabajador que, sin reunir con-
diciones de patentabilidad, supongan una prestacion especial de éste
y proporcionen al empresario ventajas de importancia”. (Lois Bastida,
2000, p. 91).

tamente constitutiva del objeto de su contra-
to de trabajo, ni en su obtencién han influido
predominantemente conocimientos adquiridos
dentro de la empresa o la utilizacion de medios
proporcionados por ella. Este tipo de invencio-
nes libres pertenecen en su totalidad al traba-
jador (Mundopatentesymarcas, 2011).

Esta clasificacion de invenciones bien puede
servir para una proteccion de las patentes del
empleador o del trabajador segun sea el caso.

La Ley colombiana, mediante el articulo 539 del
Caodigo de Comercio establece que:

Salvo estipulacién en contrario, la invencion
realizada por el trabajador o mandatario con-
tratado para investigar pertenece al patrono o
mandante La misma regla se aplica cuando el
trabajador no haya sido contratado para inves-
tigar, si la invencion la realiza mediante datos
o medios conocidos o utilizados en razoén de la
labor desempenada. En este caso el trabajador
tendra derecho a una compensacion que se fi-
jara de acuerdo al monto del salario, la impor-
tancia de la invencién, el beneficio que reporte
al patrono u otros factores similares.

Esto, podria significar que se esta adoptando
un criterio restringido de la invencion laboral,
debido a que no se hace mencidon expresa de
lo relativo a otros aspectos pertenecientes a la
propiedad intelectual, tales como los derechos
de autor, entre otros, y que ademas, segun los
principios generales del derecho laboral colom-
biano, en otro evento se otorgara proteccion al
trabajador y es por esto que se restringe este
concepto?.

23  Esimportante sefalar que la Ley 23 de 1982 establece un caso espe-
cial, en donde le otorga la titularidad del derecho de autor al empleador
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Continuando con la explicacion de las principa-
les herramientas para proteger materialmente
una patente, nos referiremos a continuacion a
la Confidencialidad, que es una de las formas
mas practicas de proteger la patente antes de
que sea concedida; esta herramienta consiste
en pactar, o bien clausulas de confidencialidad
en los contratos laborales o de prestacion de
servicios, o la confidencialidad cuando esta sea
un contrato como tal.

Cuando la confidencialidad esté asociada a un
contrato laboral o de prestacion de servicios
0 sea un contrato aparte, debe contener lo si-
guiente:

El trabajador, manifiesta saber y conocer que
su trabajo implica acceso, conocimiento y ma-
nejo de informacién y antecedentes estratégi-
cos de la empleadora, asi como de sociedades
e instituciones con las que aquella se asocie
y/0 realice negocios conjuntos, teniendo éstos
la calidad de confidenciales respecto a su uti-
lizacion. Por lo expuesto el trabajador se obli-
ga explicitamente por este acto a abstenerse
absolutamente de hacer uso de la informacion
y antecedentes estratégicos aludidos en otras
finalidades que no sean aquellas propias de ...
(razbn social empleadora) ... La obligacion de
confidencialidad, seguridad y secreto implica
para el trabajador, sin que la presente enume-
racion sea taxativa:

e incluso la hace extensible a otro tipo de contratantes de servicios
personales, como se puede dar bajo el amparo de un contrato de pres-
tacion de servicios. Este caso es el previsto por el articulo 92 de la cita-
da Ley, donde se consagra que: “Las obras colectivas creadas dentro
de un contrato laboral o de arrendamiento de servicios, en las que sea
imposible identificar el aporte individual de cada una de las personas
naturales que en ellas contribuyen, tendran por titular de los derechos
de autor al editor o persona juridica o natural por cuya cuenta y riesgo
ellos se realizan”. Las invenciones y el trabajador dependiente (Diaz-
granados, 2011, p. 484).

a) No divulgar, directa ni indirectamente, o a
través de terceros, por ningln medio (6ptico,
magnético, papel, red de computadores o cual-
quier otro), informacion estratégica. En caso
de duda sobre el caracter confidencial de la
informacion, el trabajador tendra la obligacion
previa de consultar a su respectiva jefatura
funcional.

b) No participar, por si o por terceros, en la vio-
lacion de aquellos derechos de propiedad in-
telectual a los cuales acceda y utilice en razén
del desempeno de su trabajo.

c) Abstenerse de sustraer y/o incurrir en usos
no autorizados de software o informacién de
usuarios y de terceros que tengan relacion co-
mercial y/o de colaboracién con... ( razén so-
cial empleadora)...

d) No incurrir, divulgar, encubrir o favorecer
delitos o ilicitos contra la propiedad industrial
e intelectual, teniendo que informar siempre
oportuna y verazmente a... (razdén social em-
pleadora)..., de los hechos que tomare conoci-
miento que pudieren constituir tales delitos.

e) No incurrir en omision dolosa o culposa que
permita a terceros sin autorizacidon expresa
tener acceso, conocer y/o utilizar informacién
estratégica.

f) No hacer uso de todo o parte de ningln pa-
quete computacional desarrollado bajo contra-

to con ... (razén social empleadora)...

g) No utilizar por si o por terceros ni llevarse in-
formacion estratégica en caso que su contrato
de trabajo termine.

h) En general, guardar la seguridad, confiden-
cialidad y secreto de la informacidn estratégi-
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ca, adoptando todas las medidas que fueren
necesarias para evitar la violaciéon de dicha
confidencialidad.

i) Se entendera por informacion estratégica
para los efectos de la presente clausula, aque-
lla que versa sobre las siguientes materias, sin
que la presente enumeracion tenga caracter
taxativo:

a) Los antecedentes y datos sobre equipos, sus
configuraciones, marcas, cantidades y otros
detalles técnicos sobre instalaciones.

b) Software desarrollado en forma interna.

c) Software presente en las instalaciones, es-
tructura y estratégica de configuracion y opera-
cion de los mismos.

d) Clientes, su nimero, clasificacion o tipo, o
cualquier otra informacion general o particular
sobre los mismos.

e) Datos personales de los clientes, claves de
acceso, claves de informacién que usan e in-
formacion que resida en sus cuentas de correo
electronico.

f) Informacién de seguridad para acceso, cla-
ves de acceso, configuracién de compuertas y
cortafuegos etc.

g) Todos aquellos derechos amparados por
aquella propiedad intelectual o industrial, como
asimismo, conocimientos no protegidos por los
derechos de propiedad intelectual/industrial
que utilice con la calidad de reservados.

h) Los antecedentes y datos sobre facturacion
de sueldos, correos, etc., que constituye infor-
macién en cada uno de los computadores per-
sonales de las Gerencias.

i) Los procedimientos de trabajo externos, pun-
tos criticos de servicio personal de cada una de
las areas y problemas de servicio.

j) Los proyectos de aplicacion a futuro sobre
su organizacion, funcionamiento y desarrollo,
alianzas estratégicas, politicas y criterios sobre
tarifas, comercializacion y competencia, etc.

k) Toda otra informacion o antecedente que es-
pecificamente... (razén social empleadora)... le
otorgue la calidad de confidencial, lo cual co-
municara previamente al trabajador por escrito.

Cabe aclarar que esta clausula puede ser mo-
dificada de acuerdo con las necesidades que
requiera la empresa que quiera proteger la pa-
tente, sin embargo, es importante que todo esto
sea protegido en aras de conservar la caracte-
ristica secreta del Know how para la creacion de
la innovacion.

2.5. Casos insignia de patentabilidad
de software

El caso Diamond vs Dieler, 450 U.S.175,105
(USPTO 1980), es insignia respecto de la pa-
tentabilidad del software en Estados Unidos,
porque la Corte reconocié como patentable un
método controlado por ordenador del material
curado de caucho en una prensa de caucho en
la que el proceso de curado se monitore6 sobre
la base del valor de un parametro derivado de
una ecuacion matematica.

Se sostuvo que el software que esta vinculado
a una estructura o proceso fisico seria materia
patentable en virtud del articulo 101 (pues no
hay exclusion de este), aln si un algoritmo, que
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se realizdé con anterioridad, fue involucrado en
el proceso.

En el caso Amazon.com vs. Barnesandnoble.
com, C, 239 F.3d 1343,, el 1 de diciembre de
1999, el Juez de Distrito emitié una medida cau-
telar preliminar reclamada por Amazon.com, la
cual prohibié en Nueva York a Barnesandnoble.
com usar su version de tecnologia 1-Click, la
cual permite a los compradores en linea adqui-
rir bienes con un solo clic del ratdon. Estas me-
didas cautelares se aplicarian mientras que la
demanda sobre el tema se resolviera. La fun-
cion 1-Click almacena de forma segura la infor-
macioén de facturacion y envio de modo que los
clientes que regresan so6lo necesitan hacer clic
en el raton una vez, sin volver a escribir o volver
a confirmar la informacién para comprar articu-
los seleccionados convenientemente. Es este
software-aplicacion el objeto de la patente otor-
gada por los EE.UU. en la Oficina de Patentes N
° 5.960.411 a Amazon.com en septiembre de
1999y, con base a esta, se presento6 la deman-
da en contra de Barnesandnoble.com. (Amazon.
com vs. Bernesandnoble.com, 2001).

En septiembre de 2000, Apple anuncié que ha
obtenido una licencia de Amazon.com para usar
la tecnologia 1 Click, convirtiéndose en la pri-
mera empresa en tener la patente licenciada,
trayendo algo de legitimidad a la patente.

I1l. PROS Y CONTRAS DE PATENTAR O
PROTEGER EL SOFTWARE MEDIANTE
DERECHOS DE AUTOR

Como ya se ha mencionado, la tendencia mun-
dial es proteger el software por medio de la pro-
teccion de Derechos de Autor. La razén de la
exclusion obedece a que se ha considerado, en
el caso de los programas de ordenador, al igual
que en las restantes causales consagradas en
el articulo que estudiamos, que se trata de in-
venciones a las que les falta el caracter técni-
co, es decir, que los resultados que se logran
en cada uno de estos campos no producen una
real contribucion al estado de la técnica. Este
argumento ha sido expuesto como justificacion
de la existencia del articulo 52 del Convenio de
la Patente Europea y se ha basado en la situa-
cion ya expuesta referente a las patentes de
software en Estados Unidos.

Teniendo en cuenta esto debemos decir que:

la mayor ventaja de los derechos de autor
respecto a las patentes es que ésta Ultima es
mucho mas cara, pues el costo de un proceso
de patentes es elevado, mientras que la con-
cesion de derechos de autor es inherente, no
tiene gastos, aunque pueda ser susceptible de
asiento registral ante el registro de Propiedad
Intelectual, ademas de ser recomendable el
depdsito notarial de la obra o creacion.

la concesion de la patente es susceptible de co-
nocimiento, es decir, debe de estar a disposicion
del pablico -reivindicaciones, estado de la técni-
ca, dibujos, etc.-, mientras que los derechos de
autor no tienen la exigencia de ser registrados y
encontrarse a disposicion del publico.
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la patente, obligatoriamente, ha de satisfacer
el mercado, es decir, debe proveer al mercado,
mientras que los derechos de autor pueden ser
licenciados -en exclusiva o no- y no tienen la
obligacion de abastecer al mercado.

IV. ANOTACIONES RESPECTO
DEL SOFTWARE Y LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Este acapite tiene como objetivo aclarar que no
solo se puede proteger el software como un todo
por medio de los derechos de autor o patente.

De acuerdo con todo el estudio y analisis de las
normas de propiedad intelectual a nivel nacio-
nal e internacional, se puede concluir que pue-
de ejercerse una proteccion fragmentada del
software por medio de la proteccion del cédigo
fuente, por ejemplo, o bien por medio de los sig-
nos distintivos que aparezcan en ella (Tema que
no se tratara en este documento por la necesi-
dad de un vasto analisis del mismo).

Respecto del codigo fuente, es practica habitual
en el mercado negar por contrato al cliente el
codigo fuente del software o pagina web que se
le desarrolle o condicionarlo al pago de una pri-
ma o “desembolso de rescate”. La doctrina se-
nala, con base en los desarrollos jurisprudencia-
les que se detallan mas abajo, que esta practica
no puede ser considerada ilegal, siempre que se
cumplan una serie de requisitos legales y juris-
prudenciales que veremos ahora. Sin embargo,
una O6ptima proteccion del software se da desde
la proteccion del mismo codigo fuente, actividad
que realiza el programador.

El programador segun su propia experiencia, co-
nocimiento de Ingenieria Inversa o imaginacion
sera el que ponga las dificultades al cracking de
su software. Crear licencias, programa DEMO y
proteccion puede ser una labor muy costosa en
tiempo y pruebas, pero también existe muchisi-
ma informacion en la red para que las aplique
y estas no sean vulneradas. La proteccion, utili-
zando Ingenieria Inversa, ese realiza a partir del
software ya compilado y se trata de crear impe-
dimentos al cracking. Esto se hace normalmen-
te con programas protectores denominados:
packers, empacadores. La utilizaciébn de estos
programas son una gran ventaja ya que permi-
ten crear licencias, crear programas DEMO o
con restricciones, crear proteccion contra de-
buggers y/o desensambladores, comprimir tu
aplicacion, crear un sélo ejecutable sin tener
dependencias y unas cuantas opciones que de-
penden del packer que se esté utilizando.

Como podemos analizar, ésta tarea de proteccion
del codigo fuente es meramente técnica y debe
ser materia de ejecucion de un desarrollador.

Respecto de los Signos distintivos, es capital
decir que pueden ser protegidos con indepen-
dencia del software, de acuerdo a su anterior
registro y frente a una utilizacion ilegitima.

V. SUGERENCIAS

- En materia de derechos de autor, registre su
software incluyendo el cédigo fuente.

-Utilice todas las clausulas en este documento
sugeridas para los contratos de licenciamiento
o cesion de software.
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-Si tiene intenciones de comercializar su soft-
ware en otros paises, recuerde que puede pa-
tentarlo en Estados Unidos.

-Estudie su alcance econdmico para definir cual
o cuales son las mejores formas de proteger su
software.

-No publique o divulgue ante cualquier persona
el codigo fuente de su software.

-Pidale a su desarrollador que encripte el cédigo
fuente de su software.

-Para que su proyecto no sea divulgado, firme
acuerdos de confidencialidad y relacione su pro-
yecto con personal de confianza.

-Protéjase contra la pirateria del software apli-
cando los DRM (Digital Rights Managements).

- Si es partidario de la libre informacion y el soft-
ware libre, adhiérase a las tendencias de Creati-
ve Commons o similares, adquiera sus licencias.

VI. CONCLUSIONES

e A lo largo de los anos, el concepto de las
tecnologias de la informacién ha cambiado en
razon de que es un concepto dinamico. Basan-
dose en el desarrollo de éstas, la convergencia
tecnolégica ha sido evidente y se ha desarrolla-
do a velocidades de amplia magnitud. Es por
esto que nuevas formas de procesar, almacenar
y transferir informacion se han generado y, junto
con ello, también se han generado nuevas he-
rramientas en aras de volver eficientes dichos
sistemas. Es justo por ello que el software se

ha revalorado en (términos de importancia) y
se ha tornado en los Gltimos anos como el pilar
para procesar informacion en menor cantidad
de tiempo.

e Es con la Internet que la inmediatez en el ac-
ceso a la informacion se ha convertido en una
realidad que requiere de un control especifico
del como y los limites que deben ser utilizados
para transferir y guardar dicha informacion.

e Es justamente mediante el software (que es
el elemento que administra y organiza las orde-
nes e instrucciones de los diferentes artefactos
gue hacen parte de las tecnologias de la infor-
macion) que esta proteccion puede verse eficaz-
mente evidenciada en virtud de las herramien-
tas dadas por el desarrollo en el derecho de la
propiedad intelectual.

e Respecto de las normas de propiedad Inte-
lectual, Colombia es un pais adherido a la nor-
matividad de la Comunidad Andina de Naciones
en sus respectivas decisiones, que si bien tiene
bien su estructura basica del sistema de protec-
cion, tiene inconvenientes en materia de la ne-
gociacion de aspectos relevantes en materia de
derechos de autor, signos distintivos y nuevas
creaciones en Tratados Internacionales como
el TLC con Estados Unidos; adicionalmente, se
ve ampliamente influenciado por iniciativas de
mercado de empresas multinacionales para
promulgar Leyes que limitan los derechos de
propiedad intelectual, pero que no se articulan
totalmente con el derecho Colombiano.

e Estados Unidos, como pais pionero en mate-
ria de propiedad intelectual, es un pais con gran
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experiencia en el campo, con amplitud y gene-
ralidad en las Leyes que regulan estos aspec-
tos. Pese a que su legislacion es estricta en el
campo de las patentes y los signos distintivos,
este es un pais que incentiva la producciéon de
obras artisticas en el campo de los derechos de
autor, registro de marcas o signos distintivos y
produccion de nuevas creaciones que puedan
ser patentadas.

e Se ha debatido mucho, a escala nacional
e internacional, acerca de la proteccion de la
propiedad intelectual de las aplicaciones y los
sistemas informaticos. Por ejemplo, en la Unién
Europea (UE), se ha debatido respecto a un pro-
yecto de Directiva relativa a la patentabilidad de
las invenciones que se implementan por medios
informaticos, a fin de armonizar la interpretacion
que se hace a escala nacional de los requisitos
pertinentes para patentar invenciones asocia-
das a programas informaticos, entre las que se
incluyen los métodos comerciales que se llevan
a cabo a través de Internet. En estos debates se
ponen de manifiesto posturas divergentes entre
las diversas partes interesadas de toda Europa.
Ademas, Internet suscita problemas complejos
en cuanto a la observancia de las patentes, ya
que la proteccion por medio de patentes se con-
cede a escala nacional y la Ley sobre patentes
de cada pais sélo tiene efecto dentro de las fron-
teras nacionales.

e Respecto de esto, tanto la CAN como la Unidn
Europea se han adscrito a la tendencia en pro-
teccion del software por medio de los derechos
de autor, pese a que en Europa sigue latente la
controversia. Por el contrario, en Estados Unidos
esta permitida la patentabilidad de software.

e Respecto de la proteccion formal del software
en materia de propiedad intelectual, debe decir-
se que pese a que ha habido intentos anteriores
a las iniciativas de la OMPI, como el Convenio
de Paris, las normas tipo y recomendaciones
dadas por esta entidad han sido tomadas muy
en cuenta por los diferentes paises cuando de
legislar en materia de propiedad intelectual se
trata.

e Respecto a la proteccion material del soft-
ware en materia de propiedad intelectual, debe
decirse que esta es capital para el desarrollo
de la proteccion formal, puesto que el ser siem-
pre ha antecedido el deber ser, y en materia de
derecho comercial sobre todo, la costumbre es
fuente de derecho. En este sentido, los contra-
tos y sus clausulas, ademas de otras iniciativas
privadas tendientes a la proteccion de los conte-
nidos o productos, han sido determinantes a la
hora de poner en practica con inmediatez una
proteccion eficaz del software y en general de
las obras artisticas, los signos distintivos y las
nuevas creaciones.

e Finalmente, este documento concluye que,
siendo el derecho dinamico y cambiante en ra-
z6n a la convergencia de las nuevas tecnologias
de la informacion, la consecuencia l6gica de la
proteccion formal y material del software es un
devenir sin final que, naturalmente va a ir cam-
biando constantemente de acuerdo a las nece-
sidades tecnolégicas e industriales de la socie-
dad y por tanto deben ser este aspecto previsto
por los Estados para legislar sobre estos temas.
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