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RESUMEN

ESTUDIO SOBRE LA PROTECCION Y GESTION DE LOS DERECHOS DE AUTOR

DEL SOFTWARE EN ECUADOR

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo desarrollar un andlisis sobre la
proteccion y gestion de los derechos de autor sobre el software en el Ecuador. Se analizé el
tipo de proteccionpor la legislacion ecuatoriana. Se realizd un estudio comparado acerca del
tratamiento de varias instituciones juridicas del Derecho de Autor y su proteccion en
legislaciones nacionales de paises como Argentina, Brasil, Chile, asi como en la Decision 351
de la Comunidad Andina de Naciones: definicidon, derechos concedidos, duracion, licencias,
limites establecidos en el ambito nacional e internacional. Esta investigacién es importante
porque analizasi el sistema juridico ecuatoriano de proteccion es suficiente y adecuado para

tutelar el software en sede de Derecho de Autor.

Palabras y términos clave: Propiedad Intelectual, Derecho de Autor, Software Libre,

Software Propietario, Transferencia de Tecnologia, Legislacion, Decreto.



ABSTRACT

STUDY OFPROTECTION AND MANAGEMENT OF SOFTWARE'S COPYRIGHTS IN
ECUADOR

The objective of this research work was to develop an analysis on the protection and
management of copyright on software in Ecuador. The type of protection was analyzed by
Ecuadorian legislation. A comparative study was made about the treatment of several legal
institutions of Copyright and their protection in national legislations of countries such as
Argentina, Brazil, Chile, as well as Decision 351 of the Andean Community of Nations:
definition, rights granted, duration, licenses and limits established in the national and
international scope. This research is important because it analyzes whether the Ecuadorian

legal system of protection is sufficient and adequate to protect the software in copyright

Keywords and terms: Intellectual Property, Copyright, Free Software, Proprietary Software,

Technology Transfer, Legislation, Decree.
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INTRODUCCION

La propiedad intelectual constituye tema de desarrollo econdmico, social, cultural y es
importante en el contexto actual internacional y ecuatoriano. Dentro de las obras protegidas
por el Derecho de Autor se encuentra el software; y si bien ha sido acogido por este sistema,

aun sobreviven criterios y practicas de proteccion por la via del sistema sui generis.

En el presente trabajo se abordo el estudio de la proteccion juridica del software, como obra
protegida por el Derecho de Autor. Se hizo referencia a politicas nacionales como el Plan
Nacional de Desarrollo, y el Plan Nacional del Buen Vivir, y a otros cuerpos normativos
internos como la Constitucion de la Republica del Ecuador y Cdédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion de 2016, mediante los
cuales se logrd analizar la proteccidon y gestion otorgada en nuestra legislacion y practica

nacional.

Cabe mencionar que existen dos tipos de software descritos por la doctrina juridica, en
relacion con el tratamiento dispensado por la materia Derecho de Autor: propietario o libre, y
para motivos de esta investigacion, la autora ha considerado necesario realizar un énfasis en el
tratamiento y la proteccion que la legislacion ecuatoriana brinda a estas modalidades. Por un
lado, el software es libre cuando el autor renuncia a ciertos derechos o facultades, y es
susceptible de modificaciones por parte de terceros: otros autores y usuarios. Es propietario
esencialmente, por encontrarse en el ambito de proteccion del derecho de autor, contener un
codigo cifrado o bloqueado el cual no puede ser modificado sino inicamente por su autor en

ejercicio de los derechos que le reconoce la legislacion.

El espacio donde se desarrolld el presente trabajo de investigacion, tuvo lugar en la ciudad de

Quito — Ecuador en el afio 2018.

Todo este proceso de transformacion y de adaptacion de los derechos de autor siempre ha
tenido que ir de la mano con la evolucion de la nueva era tecnologica; pues como es evidente,
el desarrollo tecnologico del 2018, no es comparable con la realidad que se vivia en la década
de los ochenta. Es por ello, que la legislacion también ha sido objeto de transformacion
constante, en la medida de lo posible, para alcanzar el estado Optimo de proteccion y

reconocimiento de los derechos de autor.

Actualmente Ecuador ha suscrito varios convenios internacionales en relacion a esta

materia, y su legislacion tutela y protege al software como tal. El presente trabajo tuvo un
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especial enfoque en la proteccion de los derechos de autor de software, lo que condujo al
autor a plantearse el siguiente problema: ;La proteccion y gestion de los derechos de autor
del software en Ecuador, es la adecuada ante la implementacién del Plan Nacional de

Desarrollo?
Para contestar el problema antes mencionado se procedi6 a plantear los siguientes objetivos:

Objetivo General:

- Elaborar un estudio sobre la proteccion y gestion de los derechos de autor del software

en Ecuador.

Objetivos Especificos:

1. Sistematizar los referentes tedricos internacionales y nacionales sobre la proteccion y
gestion de los derechos de autor del software.

2. Comparar la proteccion del software en sede de Derecho de Autor, en la legislacion de
Argentina, Brasil y Chile.

3. Valorar las principales problematicas que presenta actualmente la proteccion y gestion

de los derechos de autor del software en Ecuador

Este trabajo de investigacion se desarrolld buscando una respuesta a las siguientes

interrogantes:

- ¢Cual es la proteccion de software en Ecuador?

- (Como se desarrolla la gestion de derechos de autor sobre software propietario o libre
araiz del uso de licencias, y en qué contexto?

- (Como contribuye la proteccion de los derechos de autor del software al desarrollo del

pais?

La metodologia empleada en esta investigacion tiene en cuenta, desde el enfoque de la
transdisciplinariedad y los métodos légicos, elementos historicos-sociologicos y juridicos a
partir de la complejidad de su objeto, lo que supone la combinaciéon de métodos de las

ciencias sociales en general y de las ciencias juridicas, especificamente:

a) Meétodo de Analisis historico
Este método se refleja en el seguimiento de temas estudiados historicamente en la

doctrina y la legislacion foranea y ecuatoriana, asi como en el abordaje tedrico en



diferentes momentos importantes en el tiempo y espacio, para poder conocer la

realidad nacional desde una perspectiva historica.

b) Método Tedrico - Juridico

Esta herramienta fue de suma importancia desde un inicio, debido que el examen y la
consulta de las fuentes bibliograficas, constituyen el punto de partida para asumir
posiciones y argumentos propios a partir de los criterios doctrinales que giran en torno

al tema, sus definiciones y objeto.

¢) Método Juridico — Comparado

Este método adquirié especial significado e importancia en la investigacion; pues se
fundamento en el estudio de legislacion foranea para poder comparar su tratamiento
equiparable al tema y para identificar los aciertos y limitaciones del ordenamiento

juridico ecuatoriano.

d) Método Hermenéutico - Analitico

Mediante esta herramienta, fue factible analizar las posibles soluciones aplicables,
tanto en la legislacion ecuatoriana, como en la legislacion comparada. Al contrastar
ambos supuestos juridicos para arribar a conclusiones, asi como los diferentes

instrumentos normativos internacionales sobre la materia.

Dentro de las técnicas de utilidad para la presente investigacion fue empleada la revision de
documentos. La revision de documentos se realizo con el objetivo de estudiar el tratamiento
que se le da a la proteccion el software en el contexto juridico nacional y los resultados de
investigaciones precedentes sobre su aplicacion. Del mismo modo, se analizan, datos,
estadisticas, documentos de disimil naturaleza y los instrumentos juridicos respectivos a dicha

proteccion.

Esto permitio conocer el estado de la tematica y su comportamiento en el sector juridico y en
la sociedad ecuatoriana, asi como la experiencia practica en los diferentes ambitos en que se

desarrollan los procesos de gestion del software.



En cuanto a la viabilidad, es necesario mencionar que la autora contd con toda la
informacion necesaria para defender la idea del presente trabajo de investigacion, la cual
verso sobre el estudio realizado en funcidn del analisis y recopilacion bibliografica obtenida

en distintas instituciones tanto publicas como privadas.

La investigacion realizada fue factible gracias a los recursos obtenidos de entidades como
la Secretaria Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI), Ministerio de Ciencia y
Tecnologia del Ecuador, la Asamblea Nacional, Asociacion Ecuatoriana de Software
(AESOFT), asi como una amplia gama bibliogréafica obtenida de bibliotecas fisicas y virtuales

del pais.
En tal virtud, el trabajo quedo estructurado de la siguiente manera:

- Introduccién

- Tres capitulos.

- Conclusiones.

- Recomendaciones.

- Bibliografia



CAPITULO 1

1. Fundamentos tedricos de la proteccion juridica y gestion de derechos del software

El Derecho de Autor protege las creaciones del intelecto humano y se encuentra conformado
por un régimen juridico con caracteristicas bien definidas. E1 Doctor Oscar (Pérez, 2004, pag.
7), sefiala que con motivo de la evolucion del Derecho y la revolucion de la industria
informadtica, han sido postuladas varias teorias sobre la naturaleza juridica del derecho de
autor, las cuales han considerado que los programas de ordenador y las compilaciones de

datos, forman parte de las obras protegidas por la propiedad intelectual.

1.1.- El software y su proteccion juridica: La proteccion por Derecho de Autor

Oscar(Pérez, 2004, pag. 4), catedratico cubano, explica en su obra que los origenes de la
informatica se remontan a la necesidad del hombre de simplificar sus acciones, y podriamos

decir que se trata de una ciencia relativamente moderna.

Ricardo Antequera, sefiala que el software es una palabra de origen anglosajon que se
pretendid traducir al castellano equiparandola a la palabra soporte 16gico, inspirada en el
vocablo francés logiciel; a lo largo de la historia, ha sido nombrado de diversas formas, ““no
constando esta palabra francesa en las legislaciones internacionales de habla
hispana”(Antequera Parilli, Derecho de Autor. Ed Servicio Autéonomo de la Propiedad
Intelectual, 1998, pag. 283).

Los catedraticos (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 1) afirman que con el paso de los afios se vio
la necesidad de otorgar una proteccion juridica adecuada a este nuevo avance de la ciencia; en
un inicio se dio un mayor interés al desarrollo de la proteccion juridica del hardware, pues los
doctrinarios pensaban que éste por estar plasmado en un soporte fisico merecia una mayor
proteccion. En aquel entonces el software era considerado como una parte mas del
computador y se le concibié como un todo comuin en cuanto respecta al objeto de proteccion,

otorgandole la tutela juridica a través de la patentabilidad.

Maricela (Ibarra, 2016) comenta que a inicios de 1960, ““como resultado de la creciente

demanda de los programas de computacion, el software comenz6 a adquirir juridica y
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econdmicamente un valor independiente del hardware”,fue entonces cuando surgié la
interrogante de si se deberia ampliar la proteccion hacia los programas de ordenador, y fue asi

como gano la atencién del publico a nivel mundial.

(Hiruela & Moisset, 2008, pag. 2), concuerdan que elsoftwaredebido a su naturaleza
intelectual, econémica y moral no pudo encajar en las categorias juridicas preexistentes; por
tanto, no ha sido facil encontrar el régimen juridico adecuado para tutelarlo, incluso en la
actualidad, ni los fallos jurisprudenciales, ni las opiniones doctrinarias, han logrado la

unanimidad en su decision.

A consecuencia de este debate doctrinario, algunas de las opiniones sugieren que la
proteccion juridica del software deberia ser regulada y tutelada mediante el derecho de
patentes, una segunda corriente doctrinaria asevera que éste deberia ser tratado mediante el
mismo derecho de autor; finalmente un tercer grupo de opiniones dice ser consciente de la
necesidad de crear un nuevo ordenamiento juridico de tipo Sui generis que regule
independientemente todos los aspectos que conlleva la creacion, reproduccion,
comercializacion y proteccion de los programas de ordenador(Hiruela & Moisset, 2008, pag.

3).

1.1.1.- Denominacion y conceptualizaciéon. Tipologia

La Real Academia de la Lengua Espafola(RAE, 2018), denomina al software como “toda
secuencia de instrucciones o indicaciones destinas a ser utilizadas en un sistema informatico
para realizar una funcion o ejecutar una tarea con el fin de obtener un resultado
determinado”. Este término es utilizado para referirse en forma general a los programas de
ordenador; por su significado en inglés el software constituye la parte inmaterial del
ordenador, mientras que el hardware representa al conjunto de elementos fisicos que

conforman al computador.
La (Esuela Politécnica Superior, 2007, pag. 1) asevera que, “‘los programas de ordenador son

bienes inmateriales que requieren proteccion o tutela juridica” y éstos ha sido divididos en

tres categorias basicas que son: software: libre, propietario y de codigo fuente abierto.
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Software Libre

Oscar Pérez y Anisley Negrin, en su obra, citan a Diario Red y explican que software libre es
un “programa de ordenador, donde el cddigo fuente del programa esta a disposicion del
usuario para que éste realice todas las mejoras, cambios, modificaciones™, que considere

necesarios(Negrin & Pérez, 2004, pag. 2).

Para Wilson (Rios, 2003, pag. 644), el software libre hace alusion a las facultades que tiene el
usuario de este tipo de herramientas para usarlas, estudiarlas, modificarlas, mejorarlas,
adaptarlas redisefiarlas y redistribuirlas; con la tinica condicién de que luego de realizar
cualquiera de las anteriores conductas, no se introduzca ninguna restriccion al producto antes

obtenido, adicionado o modificado.

El tedrico inglés, autor de un libro sobre ingenieria del software, Lian (Sommerville, 2005,
pag. 5), expresa en su obra que a pesar de que muchos relacionan al software con una
computadora, él prefiere ampliar la idea, incluyendo a *““todos los documentos asociados, y la
configuracion de datos que se necesitan para hacer que estos programas operen de manera
correcta”.

Rios, afirma que el software libre se encuentra protegido por las normas de derecho de autor y
del copyright que opera de manera legal, de modo que las facultades que nacen para el titular
precisamente le permiten otorgar licencias abiertas y especificas, mismas que facilitan el uso,
distribucién y redistribucidon por terceros; pero que evitan que e€sos posteriores usuarios les

introduzcan restricciones a los resultados o mejoras logradas(Rios, 2003, pag. 645).

Sofia (Rodriguez, 2003, pag. 16), describe al software libre como aquel que opera a través de

una licencia publica general, resumida en los siguientes indicadores:

1.Elcédigo fuente debe ser revelado 2. El uso y distribucion del
codigo fuente son libres 3. El codigo fuente puede ser libremente
modificado y copiado 4. Las modificaciones y mejoras que se
introduzcan en el codigo fuente son también de uso libre 5. Los
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derechos sobre el cddigo fuente no pueden ser restringidos por
persona alguna(Negrin & Pérez, 2004, pag. 7).

Para (Negrin & Pérez, 2004, pag. 3), el significado de free software se traduce al espafiol
como software libre y no como software gratuito; a pesar de la existencia de programas de

ordenador gratuitos; sin embargo, es importante comprender el contexto de su significado.

Al igual que Negrin y Pérez, Richard (Stallman, 2004, pag. 59), en su obra software libre para
una sociedad libre, explica que la palabra libre no significa gratis, sino que incentiva al resto
de personas a que lo entiendan como una libertad de expresion; los usuarios tienen la libertad
de estudiar, modificar, distribuir, ejecutar e incluso mejorar a dicho software. Para que los
usuarios puedan entender de una mejor manera, Stallman ha dividido estas libertades en

cuatro grupos que seran descritos a continuacion.

Libertad 0: la libertad para ejecutar el programa sea cual sea nuestro

proposito. Libertad 1: la libertad para estudiar el funcionamiento del

programa y adaptarlo a tus necesidades —el acceso al codigo fuente

es condicion indispensable para esto. Libertad 2: la libertad para

redistribuir copias y ayudar asi a tu vecino. Libertad 3: la libertad

para mejorar el programa y luego publicarlo para el bien de toda la

comunidad —el acceso al cédigo fuente es condicién indispensable

para esto(Stallman, 2004, pag. 60).
Las definiciones antes expuestas son muy acertadas, en cuanto determinan que software libre
es un programa de computacion de codigo abierto para: la explotacion, utilizacion,
modificacion y reproduccion; sin embargo, no significa que este sea gratuito o no comercial,
ya que este puede tener fines comerciales y esto no desnaturaliza su propésito. En la mayoria
de los casos, la adquisicion de un programa de software libre conlleva un valor pecuniario,

siendo este la regla, y la adquisicion del mismo gratuitamente, la excepcion.

Software Propietario

La (Presidencia de la Republica Bolivariana de Venezuela , 2004) expresa que el software
propietario es el programa de computacion cuya licencia establece restricciones de uso,

redistribucion o modificacion por parte de los usuarios o requiere de autorizacioén expresa del

licenciador.
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Se habla de software propietario “para indicar que un programa informatico no es
completamente libre. En este sentido, el titular del software prohibe o restringe su uso,

redistribucion o modificacion”(RAE, 2018).

Los tratadistas (Culebro, Gémez Herrera, & Torres, 2006, pag. 5)sefialan que software
propietario proviene de la traduccion de su nombre original en inglés conocido como property
software; sin embargo, explican que la traduccion literal de este término resulta inadecuada
debido a que el significado equivaldria a que tiene derecho de propiedad sobre una cosa y es
ahi donde se forma una falacia, ya que no se le puede dar la calidad de propietario; en primer
lugar, porque no posee propiedad sobre ningiin objeto y en segundo lugar porque se esta

hablando de una cosa y no de una persona.

El autor considerd que, a diferencia del software libre, el propietario es aquel programa
informatico cuyo codigo se encuentra cifrado y su licencia no permite el uso, redistribucion o

modificacion del programa por parte de terceros no autorizados.

Software de Codigo de Fuente Abierto

Los tratadistas Juan Carlos Broca y René Casamiquela, expresan que el codigo fuente abierto
tuvo sus inicios con la iniciativa de codigo abierto Open Source Initiative, fundada por Eric
Raymond y Bruce Perens, con el objetivo principal de dar a conocer y promover el uso del
término Software; asi como también, determinar los parametros que debe cumplir una

“licencia de software para ser considerada de codigo abierto”(Brocca & Casamiquela, 2005,

pag. 7).

Para (Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 8), la iniciativa de codigo abierto, en su instructivo

hace referencia a los siguientes términos:

- Redistribucién libre:No se establecera ningln tipo de restriccion “para que el
programa de ordenador pueda ser comercializado o regalado, aun cuando forme
parte de una distribucion que contenga programas de distintas fuentes” tampoco se
encuentran autorizados los creadores para exigir un pago por derechos de autor o tasas

por la venta del software(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 8).

14



Coédigo fuente: Se ha establecido como regla general que el programa de incluir el
codigo fuente y cddigo compilado; asi mismo se ha estipulado que el creador del
programa debe permitir la distribucion de ambos codigos(Brocca & Casamiquela,

2005, pag. 8).

Trabajos derivados: Dicha licencia debe ser susceptible de modificaciones o de la

creacion de programas derivados a partir de la original(Brocca & Casamiquela, 2005,

pag. 8).

Integridad del cédigo fuente del autor: “la licencia puede impedir que se distribuya
el cddigo fuente modificado; sin embargo, estd permitido que sea distribuida con
parches junto al codigo original™; es decir que seran permitidas las modificaciones de
un tercero siempre y cuando sea distribuida junto al cddigo fuente original(Brocca &

Casamiquela, 2005, pag. 8).

Distribucion de la licencia: Se aplicara los mismos derechos a toda persona que haga
uso del programa, y no es necesario general una licencia adicional(Brocca &

Casamiquela, 2005, pag. 8).

La licencia no debe ser especifica de un producto:*“los derechos otorgados a un
programa de software no deben estar limitados a su distribucién™; ya que, si el
programa se extrae de esa distribucion y es usado conforme a los términos estipulados
en la licencia, quienes lo adquieren deben tener los mismos derechos(Brocca &

Casamiquela, 2005, pag. 8).

1.1.2-.Antecedentes y evolucion del software y de su tutela juridica

Reynaldo (Tantalean, 2016) afirma que en los inicios de la era informatica hasta la década de

los setenta, eran los mismos fabricantes del hardware, quienes producian el software, el cual

funcionaba inicamente en el computador que habia sido instalado; donde el 70% del capital

estaba destinado a la elaboracion de los elementos fisicos de la computadora conocidos como

hardware, y el 30% estaba destinado al desarrollo e implementacion del soporte inmaterial de

la computadora conocido como software.
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El Derecho y la tecnologia han sufrido fuertes transformaciones; siendo asi que en la
actualidad las cifras se han invertido, ya que el 70% del capital se encuentra destinado al
desarrollo del software y solo el $30% se encuentra destinado a la implementacion de capital

destinado al desarrollo de la industria informatica(Tantalean, 2016).

La (Esuela Politécnica Superior, 2007) sefala que debido a los antecedentes antes expuestos,
los creadores de software solicitaron una proteccion juridica real para respaldar sus derechos y
los de sus obras; siendo asi que Estados Unidos de Norte América, fue el primer pais en
incorporar la proteccion juridica del software en su legislacion, aprobando el 19 de octubre de
1976, el primer texto legal, mismo que direccion¢ la tutela del mismo mediante los derechos

de autor.

Después de la promulgacion del texto que incluia la proteccion juridica del software en la
legislacion norteamericana, paises europeos como Francia también determinaron que seria
importante tutelar los derechos del software por via de los derechos de autor y fue asi que

adoptaron la Ley 85/660, de 3 de julio de 1985(Esuela Politécnica Superior, 2007, pag. 2).

(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 2), aseveran que, a inicios de la década de los setenta, con
la creacion de la ley que tutelaria al software, la compafiia IBM, tomé la decision de
independizar la comercializacion del software, y lo separ6 de la venta de sus equipos; asi
como el ejercicio de derechos sobre el mismo, generando un ““cambio de modelo econémico
donde el software se desvincula del fabricante del equipo y se desarrollan aplicaciones que

pueden correr sobre diversas plataformas™.

Reynaldo (Tantalean, 2016) expresa que varias legislaciones alrededor del mundo, ya cuentan
con una figura juridica para tutelar el software; sin embargo, a pesar de haber transcurrido
mas 40 afios desde la primera promulgacion de una norma que amparare los derechos del
software, atn subsiste un arduo debate, sobre ;cual seria la forma idonea para proteger los
derechos del software en su totalidad? A raiz de esta interrogante, dos corrientes doctrinales

han sido expuestas al respecto:

- La primera se orienta mas hacia una aplicacion integral de los principios generales del

Derecho.

16



- La segunda plantea su enfoque hacia la proteccion por medio de la propiedad

intelectual.

A pesar de todos los intentos realizados, en nuestra region, todavia se siente un vacio legal
para normar, regular y proteger al software, por lo que se ha tachado a estas corrientes de

“insuficientes, ademas de inadecuadas”(Tantalean, 2016).

1.1.3.-Naturaleza juridica y sistemas de proteccion del software

Reynaldo (Tantalean, 2016), afirma que la doctrina describe a la naturaleza juridica del
software, como inmaterial y técnico, ya que se encuentra expresado mediante un esquema
mental, que se encuentra ““coOmpuesto por una serie de sucesivas etapas y operaciones que
cristalizan en instrucciones dadas a un ordenador, sin elemento material o tangible, ni

aplicacion industrial inmediata”™.

La (Revista de la OMPI, 2008), sefiala que el principal problema por el cual resulta dificil
encontrar un sistema juridico para tutelar los derechos del software, se debe a que este no es
una obra monolitica, debido a que se encuentra conformado por varios elementos que podrian

ser objeto de proteccion por varios tipos juridicos del sistema de la propiedad intelectual.

La realidad es que, si se define al *‘software como un conjunto de instrucciones de
computadora que producen un resultado determinado ’y estas instrucciones se expresan
mediante un codigo fuente escrito, éste podria ser protegido por el derecho de autor

otorgandole un enfoque de obra literaria(Revista de la OMPI, 2008).

Oscar Pérez, comenta que cuando fueron creadas las computadoras éstas se encontraban
protegidas a través de la propiedad industrial, especificamente por el derecho de patentes, ya

que su valor técnico y novedoso era palpable, asi como su indiscutible aplicacion industrial.

Sin embargo, una vez independizado el software, se vio la necesidad de requerir una
proteccion particular; pues, aunque forma parte de un computador, es independiente de este y
al ser ““un bien auténomo, donde recae determinado trabajo intelectual, que puede ser

pirateado, requiere una adecuada proteccion legal. A esto se suma que el soporte ldgico
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posee in situ un valor econdmico” el cual es considerado como un objeto de trafico en el

mercado(Pérez Pena, 2004, pag. 38).

Llegando a la conclusion de que existen tres formas de proteccion concebibles para el

software, por medio de:

- Derecho de Patente,
- Sistema Sui Generis,

- Derecho de Autor.

Valeria(Briones Luna, 2014, pag. 29), abogada ecuatoriana, expone que en la actualidad ““se

pueden distinguir dos sistemas juridicos de proteccién que son”’:

- Proteccion por medio de los derechos de autor.

- Proteccion por el derecho sui generis (Briones Luna, 2014, pag. 29).

Siguiendo la idea de(Brocca & Casamiquela, 2005), sefialan que debido a la calidad
inmaterial del software resulto dificil encontrar una figura juridica para proteger los derechos
del mismo y concuerdan con Hiruela y Moisset, al sugerir que la tutela juridica de los

derechos de software deberia estar orientada a una de estas tres categorias:

1. Por medio del Derecho de “marcas o patentes en el marco del régimen juridico de la
propiedad industrial”(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 2).

2. Empleando la proteccion del Derecho de Autor, aplicando mecanismos de la
propiedad intelectual.

3. Mediante la creacion de un mecanismo especial, que proteja exclusivamente al

software y su contenido(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 3).

Los doctrinarios (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3), afirman que todavia se discute en varios
paises el tipo juridico que deberia proteger al software, debido a que ha sido muy complicado
lograr que algin ordenamiento juridico otorgue un titulo de propiedad en relacion de ideas y
conceptos abstractos ya que ambos son considerados patrimonio comuin de la humanidad; es
por ello que fueron creadas tres corrientes doctrinarias que defienden desde su punto de vista

cual seria la proteccion idonea para tutelar al software, éstas son:
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1. Derecho de patente.
2. Derecho de autor.

3. Sistema unico conocido como secreto industrial.

A groso modo (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3), sefialan que en la actualidad todavia se

discute la figura juridica que deberia proteger al software; sin embargo, aseveran que:

- La proteccion de éste por medio del derecho de patente no ha sido una de las opciones
mas aceptadas debido a que el software por su calidad inmaterial no cumple con los
requisitos basicos para poder ser tutelado mediante derecho de patente ya que lo que
se pretende proteger por medio del derecho de ““patente es el conjunto inventivo que

incluye al software como uno de sus elementos”(Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3).

- En cuanto respecta a su tutela por medio de los derechos de autor se puede afirmar que
este régimen juridico es el mas aceptado por la comunidad internacional y el derecho

comparado(Hiruela & Moisset, 2008, pag. 5).

- El secreto industrial tiene una notable importancia y aceptacion en los paises del
Commonwealth, y este se encarga de proteger la confiabilidad de los datos del

funcionamiento del programa(Hiruela & Moisset, 2008, pag. 6).

1.1.3.1.-Derecho de patente

Para la (OMPI, 2008), “la patente es un derecho exclusivo que se concede sobre una
invencidn, ésta faculta a su titular a decidir si la invencion puede ser utilizada por terceros”
y de permitirlo, también debe sefialar de qué forma. Asi mismo, “el titular de la patente

deberéa poner a disposicion del publico la informacidn técnica relativa a dicha invencion”.

Efrén (Santos, 2009), define a la patente como aquel “titulo de propiedad industrial que
permite a su titular explotar su invencién, fabricarla y ponerla a disposicion del puablico,
introducirla en el mercado”. Sefiala que su mayor ventaja es que el titular del derecho tiene la
potestad de decision sobre la venta, fabricacién, comercializacion, reproduccion y

modificacion de la utilizacion de la patente, a no ser que no pague las pertinentes tasas.
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Asi mismo Efrén(Santos, 2009) en el articulo de la Revista de la Rioja sefiala que, ““la patente
debe versar sobre invenciones nuevas, que impliquen actividad inventiva y sean susceptibles
de aplicacion industrial” por tanto se encuentran excluidas de esta proteccion ““las obras
artisticas y literarias”. La duracion de la proteccion del derecho de patente tiene un plazo de
veinte afios, los cuales se cuentan desde la fecha de solicitud de registro del mismo, y se

encuentra sujeto a una tasa que ha de renovarse anualmente.

Algunas de las desventajas de la proteccion por medio de patente son: su coste, ya que puede
superar los $3.000 dolares anuales, y la segunda desventaja es que ésta es debe estar a
disposicion del publico, por cuanto no se encuentra protegido por los derechos de autor
(Santos, 2009). (Hiruela & Moisset, 2008), sefialan que el derecho de patente tiene tres ejes

caracteristicos fundamentales que son:

- Novedad.
- Nivel inventivo.

- Aplicabilidad industrial.

Al mismo tiempo(Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3) recalcan que, si una obra no cumple con
estos parametros, no puede ser concebida mediante el derecho de patente. En cuanto respecta
a la novedad en derecho de patentes ésta implica una solucion eficaz a un problema especifico
que no haya sido anteriormente solucionado; por lo tanto, resulta dificil garantizar que el

modelo caracteristico del software no haya sido antes creado o imaginado por otro individuo.

En cuanto al nivel inventivo, (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3) indican que el problema
radica en que el software se caracteriza justamente por ser aquella “combinacion de
operaciones mentales ya conocidas y manejadas en el mundo de la técnica”(Hiruela &
Moisset, 2008, pag. 3).

La aplicabilidad industrial comprende la solucion a un problema de naturaleza técnica; sin
embargo, (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 3) sefialan que “en la mayoria de los casos, los
programas de computacion no cumplen con la condicion de aplicabilidad industrial ya que
generalmente no aportan una solucién a un problema de naturaleza técnica”. Es por ello que

el derecho de patente estrictamente tutela productos y procesos, mas no tutela teorias o ideas.
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La Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. en el caso (Gottschalk v. Benson, 2012), sostuvo
que no es factible patentar una idea, ya que “la formula matematica implicada en el caso no
tiene ninguna aplicacion material, salvo en relacion con un ordenador digital”,
principalmente porque si este principio fuera aceptado, “la patente deberia tutelar el derecho
de la formula matematica y constituiria en la practica una patente sobre el propio
algoritmo”. Basados en este enunciado los Jueces de la Corte Suprema de Justicia rechazaron

la posibilidad de tutelar la proteccion juridica del software por medio del derecho de patente.

Reynaldo Tantaledn expresa que uno de los principales inconvenientes para proteger los
derechos del software por medio del derecho de patente fue la naturaleza de su contenido, ya
que para que este sea reconocido como un invento deberia estar conformado por un elemento
material o tangible, y también deberia tener una aplicacion industrial inmediata. ““Al respecto
la Convencion de Mdnich sobre la Patente Europea, de 1973, excluyd expresamente a los

programas de computacion del campo de las invenciones patentables”(Tantalean, 2016).

1.1.3.2.- Sistema sui-generis

El Dr. Antonio (Delgado Porras, 2007, pag. 180),citado por Valeria (Briones Luna, 2014, pag.
15)califica al sistema sui generis como un derecho subjetivo y absoluto; por cuanto es
oponible a todas las personas, es de naturaleza patrimonial y puede transferirse, cederse o
darse en licencia contractual. Se trata de un derecho auténomo y *“se aplica con
independencia de la base de datos que protege y de que su contenido esté protegido por el
derecho de autor o por otros derechos”. El fin ultimo del sistema Sui generis es proteger al
fabricante de la base de datos, que a diferencia del derecho de autor su finalidad es proteger al

creador de la obra.

Reynaldo (Tantalean, 2016),en su articulo publicado por la Revista Juridica Cajamarca,
afirma que la doctrina ha postulado algunos medios de proteccion de distinto alcance y
eficacia; lamentablemente cuando se habla de software, éstos se enmarcan en la proteccion
juridica por medio de la invencion o por medio de la obra protegible; por tanto se ha sugerido
la creacion sistema Sui generis; mas ciertos paises han alegado la falta de necesidad de la
creacion de este sistema, ya que ““los principios generales del derecho civil y del derecho

penal serén siempre aplicables a este campo™.
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(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 3), también aseveran que ante la demanda de un tipo
juridico sui géneris, han sido presentadas varias propuestas que han adoptado los elementos
mas importantes recogidos por la legislacion vigente y han considerado minuciosamente las
caracteristicas mas especiales que conforman al software. A pesar de que ya existen varios
proyectos presentados al respecto no se ha incorporado esta iniciativa debido a que no se
cuenta con algun tratado internacional que la ampare, y por sus caracteristicas no ha sido

posible incorporarlo a un tratado ya existente.

Al igual que los doctrinarios antes mencionados, (Hiruela & Moisset, 2008, pag. 4)sefialan
que un grupo reducido de productores de programas de ordenador, han sugerido que la
proteccion idonea seria un juridico sui generis que acapare todos los ambitos de proteccion de
la obra y autor del software. Esta corriente propone la creacion de un régimen juridico
especializado en programas de ordenador, que sea capaz de agrupar al derecho de autor,
derecho de patentes y “los demas instrumentos juridicos de tutela existentes, atienda a las

singularidades del software y constituya una estructura normativa particular y distinta”.

Como precedente de la necesidad de un sistema juridico Sui generis que tutele al software, en
el caso (Feist Publications Inc v. Rural Telephone Service Co., 1991),citado por Valeria
(Briones Luna, 2014, pag. 11), recapitula que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
“no pudo proteger al titular de una guia telefénica porque ésta carecia de originalidad, lo
que le impidié ser calificada como obra y por tanto sujeto de proteccion por derechos de
autor, a pesar de su indudable valor de mercado”. El argumento principal del Tribunal fue
que la informacion sola sin un minimo de creatividad u originalidad no podia ser protegida

por derechos de autor porque no se constituia como obra.

La litis del caso radicaba en que Feist habia copiado informacion de los listados de la
telefonica Rural para incluir en la suya, después de que la segunda se negara a otorgar la
licencia de la informacion; acto posterior, la telefonica Rural demandé a Feist por violacion a
sus derechos de autor; finalmente el Tribunal dictamind que la informacion contenida en el
software de la telefonica Rural no era susceptible de derechos de autor y que, por lo tanto, no

existia infraccion(Feist Publications Inc v. Rural Telephone Service Co., 1991).
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Antonio(Delgado Porras, 2007, pag. 178), citado por Valeria (Briones Luna, 2014, pag. 11),
afirma que, en ““la actualidad, varios sistemas juridicos establecen una doble proteccion de

las bases de datos™:

- ““La que corresponde directamente a la creacion”, conocida como el derecho de
autor.
- La proteccion que concierne solo a la inversion, ha sido denominada como

“proteccion de las bases de datos por el derecho sui generis™.

Al respecto los doctrinarios (Bercovitz Rodriguez, 2007, pag. 1655), sefiala que ambos
sistemas de proteccion han sido determinados como compatibles sobre la misma base de
datos, en tanto permite “‘potenciar indirectamente al derecho de autor, ya que se pone
remedio de determinadas conductas infractoras”, y contribuye al desarrollo y la proteccion
idonea al titular del software.

Chaloupka, citado en el articulo escrito por Reynaldo (Tantaledn, 2016), explica que la
creacion de un sistema Sui generis puede ser posible si se toman en cuenta los elementos
esenciales por parte de las instituciones juridicas ya existentes teniendo especial referencia en
el derecho de autor y derecho de patentes, con el fin de crear un sistema sui generis sélido,
amplio y completo que regule desde los aspectos mas basicos hasta los mas complejos del

software.

1.1.3.3- La proteccion mediante el Derecho Autor

El Dr. Oscar (Pérez Pefia, 2004, pag. 43), sefiala que ésta es la forma de proteccion del
software mas aceptada a nivel internacional hoy en dia. No obstante, existen criterios que
rechazan su aceptacion, es reconocido a nivel internacional en el acuerdo sobre los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio ADPIC/ TRIP'S de
1994 y en el Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho
de Autor TODA/ WCT de 1996.

La organizacion mundial de la propiedad intelectual, define al Derecho de Autor como
aquellos derechos que les son otorgados a los creadores sobre sus obras literarias y artisticas;

““el derecho de autor comprende los libros, la masica, la pintura, la escultura, las peliculas
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hasta los programas informaticos, las bases de datos, los anuncios publicitarios, los mapas
y los dibujos técnicos”(OMPI, 2018).

Los profesores (Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 3), aseveran que en el afio 1886 fue
suscrito el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas, mismo
que estuvo destinado a otorgar la proteccion juridica internacional al derecho de autor, y
desde ese entonces se ha intentado combinar al concepto de derecho de autor con el
copyright o derecho de copia, dando especial énfasis al primero, ya que es este quien protege
a la figura juridica del segundo. El derecho de autor ejerce en forma exclusiva el derecho a
utilizar, modificar, reproducir “0 autorizar a terceros el uso de su obra bajo condiciones
acordadas” previo otorgamiento de la licencia.

El derecho de autor ha sido una de las figuras juridicas mas aceptadas por el derecho
internacional para encargarse de la tutela de la proteccion de derechos del software, no
obstante, los requisitos basicos de la propiedad intelectual excluyen de igual manera que los

de la propiedad industrial la proteccion de las ideas(Tantalean, 2016).

Reynaldo (Tantalean, 2016), sefiala que uno de los requisitos del “derecho de autor exige
que la creacion de la obra sea la expresion original, producto de la actividad intelectual de
una persona”; sin embargo, ““el software més complejo es el resultado del trabajo de un
grupo, asistido incluso por computadores”. Sucede que muchos no han comprendido que el
software, mas alla de tener una finalidad practica, es un recurso técnico, instrumental, y pese
a que el programa cumple 6rdenes y circuitos dentro del computador, su destinatario final es

la persona que lo ejecuta.

En cuanto respecta a la obra desde el punto de vista del derecho de autor,(Tantalean, 2016),
considera necesario sefialar que este concepto es uno de los tantos que no encaja en la
naturaleza técnico industrial del software “la atribucion del derecho de autor al empleador,
la modificacién del plazo habitual de proteccion y la negacion del derecho de retracto en la

reciente ley francesa, ha sido calificada de conmocion en las instituciones del copyright™.

Luis Olavo Baptista, considera que el mero hecho de intentar restringir el uso del software a
usuarios no autorizados y no solamente su reproduccion, “también constituyen una
alteracion de los principios del derecho de autor porque éstos resultan incongruentes con el

software”(Baptista & Anibal, Aspectos juridicos del comercio internacional, 1993).
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El profesor Ricardo Antequera Parilli, resume las tendencias sobre la ubicacion de los
programas informaticos entre las obras protegidas por el derecho de autor, comentando que se

asimilan como:

- Obra audiovisual.

- Obra de arte aplicado.

- Obra cientifica.

- Obra literaria (Antequera Parilli, Derecho de Autor. Ed Servicio Auténomo de la

Propiedad Intelectual, 1998, pag. 288)

Enrique(Fernandez Masia, 1997, pag. 20), doctrinario espafiol,citado por Valeria Briones,

sefiala las siguientes caracteristicas de la proteccion mediante derecho de autor:

Se protege la estructura original de la base de datos, que debe ser una
creacion intelectual de su autor. La proteccion por derecho de la base
de datos no se extiende a su contenido, es decir a las obras
inmateriales contenidas en la misma. Esto con independencia de la
proteccion individual, por derecho de autor, que pueden tener los
elementos, bases u obras que componen la base de datos(Briones
Luna, 2014, pag. 13).

1.1.3.3.1.- Originalidad

La (OMPI, 2004) afirma que el concepto de originalidad “no equivale a novedad, en el
sentido de que sdlo se protege lo inédito, lo nuevo o lo Unico, como sucede en el caso de las

invenciones, en donde la novedad es requisito indispensable para su patentamiento”.

En realidad, este concepto se refiere a que la originalidad se cumple cuando la obra refleja
cualquier modo la personalidad del autor, “por contener la forma de expresion que éste ha
elegido. El requisito de originalidad se cumple igualmente por el hecho de que la obra en

cuestion no sea copia de otra preexistente”(OMPI, 2004).

Thomas (Dreier, 1991, pag. 733), comenta que en materia de derecho de autor, la
originalidad significa que la obra debe provenir explicitamente del autor, y debe contener los
sellos de su personalidad; es decir, que no sea una copia de una obra ya existente o una

reproduccion total o parcial de las partes fundamentales de una creacion anterior.
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Para (Dreier, 1991, pag. 733), la originalidad deberia ser “més exigente a los efectos de no
bastar que el programa sea el resultado del trabajo intelectual del creador, sino que
ademas no sea lugar comun en la industria”. Para otros, por el contrario, el requisito de
originalidad se satisface meramente con el hecho de que el software sea una creacion
intelectual propia del autor, sin ningun criterio adicional exigible. ““A este Ultimo criterio se
suma que se ha sostenido que la proteccion del software no debe requerir un nivel de

pericia en programacion”.

Reynaldo (Tantalean, 2016), afirma que la originalidad es una de las caracteristicas basicas
del software, ya que aun cuando dos programadores tengan que resolver un mismo
problema, nunca aplicaran series de instrucciones idénticas debido a que cada un cuenta con
un distinto grado de ““creatividad individual. De todos modos, el caracter técnico funcional
e instrumental del software hace que se repitan, en cada programa ciertos pasos y

esquemas, secuencias logicas, flujos de datos, etc.”.

Delia (Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, 1993, pag. 65) afirma que en el
derecho de autor la originalidad es una condicién basica para poder ser susceptible de
proteccion; ésta pretende que el autor exprese lo propio e inherente de su creacidon, y que
lleve la marca de su personalidad sin que esta sea confundida con la novedad de la obra ya
que este elemento no es un requisito fundamental del derecho de autor a diferencia de la

propiedad industrial.

La originalidad en el derecho de autor es el significado de individualidad, esto quiere decir
que el programa por su forma de expresion, lleva consigo la huella personal del creador sin
importar cudl sea su mérito o aporte en la sociedad de tal manera que ésta pueda ser
distinguida e individualizada de otras obras(Antequera Parilli, Estudios de Derechos de

Autor y Derechos Afines, 2007, pag. 448).

Es por ello que la originalidad en el software no exige de la novedad, a diferencia de la
creacion de inventos industriales; ya que para crear un programa de ordenador se puede
partir de ideas ya aplicadas para crear nuevos programas, o para crear programas derivados
de un original, claro estd que debera ser notorio su propia forma de expresion e
individualidad para cumplir el requisito de la originalidad(Antequera Parilli, Estudios de

Derechos de Autor y Derechos Afines, 2007, pag. 449).
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Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 16), catedratico colombiano expresa en su obra, que la
originalidad por su forma de expresion ‘“‘contiene caracteristicas propias que permiten
distinguirla de cualquiera otra obra del mismo género”. Sin embargo, la legislacion
colombiana no considera como creacion original al aporte de los colaboradores técnicos,

como el traductor, transcriptor, o dibujante.

Para los consultores legales Convelia, la originalidad es un requisito principal para que un
programa de ordenador pueda gozar de la proteccion de sus derechos mediante los derechos
de autor, esto significa que la obra sea auténtica y no sea un plagio de otra creacion(Garcia,

2011).

Siguiendo la linea de Convelia, Jests (Garcia, 2011), uno de sus socios aclara que cuando el
creador de un programa de ordenador logra estructurar de una forma diferente o nueva las
indicaciones o instrucciones de un software preexistente existe originalidad y que éste por

medio de su ingenio logra expresar esas ideas bajo su propio codigo o impronta.

Por cumplir el software con el principio de originalidad,(Garcia, 2011) asevera que se
convierte automaticamente en objeto de proteccion como propiedad intelectual; sin embargo,
estos nunca podran ser protegidos por medio del derecho de patentes a que no cuentan con la
novedad, debido a que los programas de ordenador si pueden ser similares o comparables con
otros preexistentes, mas no por eso se trata de una copia o plagio, ya que estamos hablando de

una creacion independiente.

1.1.3.3.2- Duracion

El Dr.(Vega Jaramillo, 2010, pag. 49), considera que la duracion de la proteccion del
Derecho de Autor se encuentra limitado en el tiempo, y una vez que este ha sido agotado, el
contenido de la obra pasa a ser parte de dominio publico, con el fin de facilitar los usuarios o
consumidores el acceso a estas obras del ingenio las cuales se encontraban restringidas

debido a la proteccion de los derechos de autor.

(Vega Jaramillo, 2010, pag. 49), afirma que el fin de limitar la duracion de la proteccion,
obedece al patron de simplicidad; ya que una vez que la vida del autor ha cesado resulta

sumamente complicado tener que transferir los derechos que le correspondian a sus
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herederos, y este problema se torna aun mas tedioso cuando el problema trasciende a varias
generaciones; es por ello, que en la mayoria de los casos la proteccion variaentre 50 y 70

afios post mortem autoris.

Reynaldo (Tantalean, 2016), comenta que en relacion con la duracion del derecho moral es
perpetuo, y a diferencia del derecho patrimonial éste nunca prescribe. La duracion de los
derechos mediante la proteccion de derechos de autor, comprende “toda la vida del autor y
setenta afios después de su muerte, cumplidos dichos plazos, la obra puede ser utilizada sin

autorizacion ni remuneracion, respetando los derechos morales del autor™

El plazo de duraciéon de los derechos patrimoniales es caracteristico de la institucion juridica
““del copyright la prolongada vigencia de los derechos patrimoniales reconocidos al autor”,
de totas maneras no se debe generalizar ya que en algunas ocasiones se otorgan periodos de

proteccion relativamente cortos(Tantalean, 2016).

Oscar (Pérez Pefia, 2004, pag. 28), afirma que, respecto a la duracién del derecho moral de
autor, la posicion mas acertada en el mundo, es la que reconoce que el derecho moral es

perpetuo.

Posterior a la muerte del autor, (Pérez Pefia, 2004, pag. 28) considera que la titularidad de
los derechos patrimoniales pasara a los sucesores, por un plazo de tiempo que viene
establecido por ley; es decir, que éstos podrian ejercer todas las facultades relacionadas con
la explotacion o utilizacion de la obra. “Incluso, los contratos realizados por el autor en
vida, continuarian surtiendo efecto por el tiempo estipulado por las partes, aunque con el

limite de duracion establecido por la ley”.

Una vez que la obra pasa a ser de dominio publico, cualquier persona natural o juridica
puede hacer uso de ella, sin tener la necesidad de adquirir algiin derecho sobre la obra, y

tampoco necesita cancelar un valor econdmico(OMPI, 2017, pag. 38).

La (OMPI, 2017, pag. 38), considera que, a fin de tener clara la idea de lo que el dominio
publico significa, la OMPI citando al diccionario Black’s Law Dictionary, en su glosario de
términos relacionado a los derechos de autor lo define como el ambito de las obras y objetos

de derechos que pueden ser utilizados y explotados por cualquier persona “sin autorizacion
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y sin la obligacion de abonar una remuneracion a los titulares correspondientes de los
derechos de autor o derechos conexos” cabe sefialar que esto ha sido establecido como
norma en caso de la existencia de un vacio legal, con el fin de garantizar la proteccion de los

titulares de la obra y los usuarios en un pais determinado.

A modo de sintesis, una vez analizada la normativa existente, la autora del presente trabajo
ha llegado a la conclusion que la duracion de los derechos de autor se encuentra limitados
temporalmente, y en la mayoria de las legislaciones este tiempo de duracién comprende la
vida del autor y unos afios mas después de su muerte los cuales varian dependiendo del pais

entre los cincuenta y cien afios post mortem autoris.

La autora del presente trabajo, consideré necesario tomar en cuenta que la duracion de la
proteccion de una obra creada por una persona natural no es la misma, a la de una obra que
ha sido publicada bajo el anonimato; ya que todas son situaciones juridicas distintas y por
tanto se ha visto la necesidad de crear regulaciones taxativas para cada una de ellas en la
mayoria de legislaciones. No obstante, la (OMPI, Tratado de 1886) considera que, en caso
de existir un vacio legal no se podra dejar en la indefension a una persona sea este titular de
una obra o usuario de la misma, es por ello que la Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual ha previsto que en esos casos sea aplicable la normativa y directrices emitidas por

la organizacion.

1.1.3.3.3-Titularidad

La (Esuela Politécnica Superior, 2007, pag. 8)afirma que como regla general se reconoce al
autor del programa de software como, el titular del derecho; por autor se entiende a la
persona natural, que haya creado el programa. En caso de creacion de obra colectiva sera
considerado titularla persona juridica o moral que modifique, publique, o distribuya el
software como si fuera de su autoria; si en la elaboracion del programa de ordenador han
colaborado varias personas se considerara de propiedad comin en la proporcion en la que

estos determinen previo su registro.

“Cuando se trate de trabajador asalariado y cree un programa en el ejercicio de sus
funciones, el empresario sera titular de los derechos de explotacion, salvo pacto en

contrario”(Esuela Politécnica Superior, 2007, pag. 8). Es decir que, si el trabajador fue
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contratado con la finalidad de crear un programa de ordenador para dicha empresa, ésta sera

titular de la obra a menos que en el contrato se estipule algo diferente.

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010), sefiala que respecto de la titularidad existen dos corrientes
juridicas aplicadas en la actualidad:
- Derecho de autor o tradicion latina.

- Copyright o tradicion anglosajona.

El profesor(Antequera Parilli, Autoria y Tilularidad, Seminario Nacional de la OMPI, sobre
la proteccion de obras literarias y artisticas en el &mbito universitario, 1996, pag. 2), afirma
que el sistema de tradicion latina, reconoce tinicamente la calidad de autor a la persona fisica
que realiza la creacion de la obra, ya que “la accion de crear se refiere a la calidad
intelectual que supone atributos como los de aprender, valorar, sentir, innovar, y expresar,

todos ellos exclusivos de la persona humana”.

En lo que respecta al sistema de tradicion anglosajona, tiende a confundirse la autoria con la
titularidad de algunos derechos sobre la obra, y es asi que usualmente otorgan la calidad de
autor a una persona juridica. Esto sucede a consecuencia de que su legislacion no solo
recoge a las creaciones del ingenio como obras, sino también a ciertos bienes intelectuales

no creativos(Vega Jaramillo, 2010, pag. 22).

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 22), sefiala que en la tradicion latina se distingue entre
autor y titular; siendo el primero la persona natural, creadora de la obra; mientras que el
segundo es la persona a la que pertenece el derecho de autor sobre una obra. ““Por lo general
el titular es el propio autor, en cuyo caso autoria y titularidad son atributos concentrados
en la misma persona, pero puede ocurrir que el titular sea una persona distinta del autor, en

cuyo caso autoria y titularidad son atributos detentados por personas diferentes”.

A fin de tener una idea mas clara entre la figura del autor y titular, Carlos Rogel y Eduardo
Serrano, tratadistas espafioles, han visto la necesidad de definir los conceptos de cada una de

estas acepciones (Rogel Vide & Serrano Gomez, 2008, pag. 128):

Se considera autor de un programa a aquella persona fisica que lo haya creado, en caso de

que esta persona fuere un trabajador remunerado, y su contrato de trabajo especifique que la
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creacion de programas de ordenador sera parte de sus funciones para las que ha sido
contratado, entonces la calidad de autor de esta persona podria ser cuestionada, para esta
situacion en concreto la Ley de Propiedad Intelectual espafiola expresa en su articulo 97.-
literal 4 que:

Cuando el trabajador asalariado cree un programa de ordenador,
en el ejercicio de las funciones que le han sido confiadas, o
siguiendo las instrucciones de su empresario, la titularidad de los
derechos de explotacion correspondientes al programa del
ordenador asi creado, tanto el programa fuente, como el programa
objeto, corresponderan, exclusivamente, al empresario, salvo pacto
en contrario( Ley de Propiedad Intelectual, 1996).

Por tanto,(Rogel Vide & Serrano Gomez, 2008, pag. 128), afirman que se entiende como
autor, al titular originario de los derechos, en este caso una persona fisica y titular derivado,

puede ser el titular de derechos patrimoniales, ya sea un tercero fisico o una persona juridica.

1.1.3.3.4-Derechos

Reynaldo(Tantalean, 2016), expresa que legislaciones como las de Francia, Japon y Estados
Unidos, han incluido la figura juridica del software dentro de ellas, agregando ““previsiones

acerca de la no oponibilidad del autor a las adaptaciones de usuarios autorizados”.

Un aspecto importante es que la obra no necesita ser modificada constantemente, y es
necesario sefialar que un tercero sin la correspondiente autorizacion del autor o titular de la
obra no podra hacer uso de la misma, salvo las pertenecientes al patrimonio cultural comin.

El autor goza de dos tipos de derechos:

- Morales.

- Patrimoniales.
Una vez mencionados los tipos de derechos amparados por el Derecho de Autor, es

necesario ampliar estos conceptos, para una mejor comprension de lo que involucra a cada

uno.

31



Derechos Morales

Delia (Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, 1993, pag. 151), sefiala que los

derechos morales incluyen derechos de caracter personal, y reconocen al autor de la obra, la

paternidad, reivindicacion, modificacion de la obra. Esta doctrinaria concibe a los derechos

morales como “aquel que protege la personalidad del autor en relacion con su obra y

designa el conjunto de facultades designadas a este fin”.

El derecho moral es inalienable, inembargable, irrenunciable y perpetuo; sin embargo,

existen legislaciones que han limitado el tiempo de su duracion al igual que a los derechos

patrimoniales. Alfredo Vega separa el contenido del derecho moral en cinco categorias:

1.

Derecho de Paternidad

Alfredo(Vega Jaramillo, 2010, pag. 32), lo considera como aquel derecho que
reconoce al autor la condicion de creador de la obra, también posee la facultad de la
reivindicacion la condicidon de autor, cuando se ha omitido mencionar el nombre de
éste, y puede escoger si quiere ser conocido por su nombre, por su seudonimo, o si

quiere que la autoria de su obra sea anonima.

Derecho de Integridad

Es el derecho por el cual el autor puede “oponerse a toda deformacion, mutilacion o
modificacion de la obra, que atente contra el decoro de la misma, la demerite o
perjudique el honor o la reputacion del autor”’(Vega Jaramillo, 2010, pag. 33).

Derecho de Ineditud

(Vega Jaramillo, 2010, pag. 33), expresa que solo el autor de la obra tiene la facultad
de decidir si publicara su obra o no, y si es que lo hace, en qué forma; cabe sefialar
que el derecho de ineditud ““se ejerce respecto de cada una de las posibles formas de
explotacion de la obra”.
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4. Derecho de Modificacion

Es la facultad del autor de realizar cualquier tipo de cambios a su obra, aun cuando
ésta ya haya sido publicada, respecto al derecho de modificacion, Carlos Villalba
citado por Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 34), en su obra, considera que éste se
refiere Uinicamente a la integridad de la obra en su forma originaria y no se deberia

confundirla 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”.

5. Derecho de retracto o Retiro

El doctrinario Fernando (Zapata Lopez, 2001, pag. 6) considera que el derecho de
retracto o retiro es aquella potestad, propia del autor para retirar su obra del acceso
publico, aun  después de haber autorizado el mismo, siempre y cuando se pacte
previamente una compensacion por dafios y perjuicios a aquellas personas que les
habia sido concedidos derechos de uso de la obra. Alfredo (Vega Jaramillo, 2010,
pag. 34), concuerda y sefiala que el fin de este derecho es “preservar la libertad de
pensamiento y la posibilidad del autor de cambiar de opinién con respecto a la

divulgacion de la obra”.

En sintesis, los derechos morales son aquellos de caracter personal, inalienable, indivisible y
perpetuo; es decir, que son propios de la personalidad del autor, atn si éste cede los derechos

patrimoniales de su creacion, nunca perdera su derecho de paternidad de la obra.

Derechos Patrimoniales

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 35), los ha definido como la capacidad que tiene el
autor de controlar los aspectos de la explotacion econdomica de su obra, “ya sea que decida
explotarla por si mismo, o sea que se valga de terceros para hacerlo y ¢l se limite a recibir
un rédito o beneficio econdmico, estos pueden ser “oponibles a todas las personas, son de

caracter transmisible, su duracién es limitada al tiempo acordado con el autor”.
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La(Esuela Politécnica Superior, 2007, pag. 6) asevera que los derechos patrimoniales

pretenden regular la explotacion de la obra, y reconocer al autor los derechos de la

adaptacion, transformacion, divulgacion, reproduccion, distribucidon venta y alquiler de la

obra. Estos derechos son transmisibles mortis causa e inter vivos; es decir que son

susceptibles de comercio, quedando asi limitado el derecho a la explotacion prevista en

tiempo y espacio territorial previamente determinados. Cabe sefialar que la proteccion es

para el titular de la obra, lo que implica que puede tratarse de alguien distinto del autor.

Alfredo(Vega Jaramillo, 2010, pag. 37), cita en su obra a Delia Lipszyc, quien ha

enumerado las caracteristicas principales de los derechos patrimoniales, dentro de las cuales

se encuentran sefialadas las siguientes:

Tiene independencia de derechos, en cuanto a la explotacion econémica de la obra.
No conocen “mas limitaciones que las establecidas en la ley™.

El autor puede determinar el ambito el tiempo y territorio de la autorizacion de uso
de su obra.

Se presume su caracter oneroso.

Le ha sido asignado el indubio pro autore.

La exclusividad en el uso autorizado debe ser expresa.

Los contratos que sean celebrados para su explotacion son intuito personae.

Siguiendo con la idea Lipszyc citada por Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 38), separa el

contenido del derecho patrimonial en cinco categorias:

1.

Derecho de Reproduccion

Es la facultad exclusiva que tiene el autor para “explotar la obra en su forma
original o derivada cuando esta haya sufrido cualquier tipo de transformacion,
mediante su fijacion material en cualquier medio™, cabe sefialar que para reproducir
la obra que ha sido transformada también se necesita la autorizacion del autor previa

reproduccion(Vega Jaramillo, 2010, pag. 38).

34



2. Derecho de Comunicacion Publica

Es el acceso a toda la obra o a una parte de ella, sea en fu forma original o derivada
por medios diferentes a la distribucion de ejemplares. Es considerada publica cuando
ha salido del circulo intimo del autor o titular de la obra (Lipszyc, Seminario

Regional de la OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos, 1997, pag. 12).

3. Derecho de Transformacion

Es propio del autor el autorizar la creacion de obras derivadas, que tienen como
origen su obra original, sin que su individualidad se vea afectada (Vega Jaramillo,

2010, pag. 42)

4. Derecho de Distribucion

Se entiende como el derecho que tiene el autor de autorizar la reproduccion de copias
de la obra; asi como, la puesta a disposicion del piblico su obra, en su totalidad o

parte de ella (De la Puente, 1993, pag. 327).

5. Derecho de Seguimiento

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 43), explica que este derecho se encuentra
enfocado a las obras artisticas, para que sus titulares puedan recibir un rédito
econdmico de los ingresos obtenidos por la venta de ejemplares o reproduccion de su
obra; tendra derecho de esta percepcidon econdmica, tanto como dure la proteccion de

sus derechos como autor o titular de la misma.

Por lo tanto la autora de la presente obra, coincide en que los derechos patrimoniales son la
muestra de la capacidad que tiene el autor de controlar los aspectos de la explotacion
econémica de su obra, y le corresponde solo a él, determinar el futuro que tendra su
creacion; para velar por sus derechos existe la normativa que regula el uso, limitaciones,
derechos y duracion de los derechos patrimoniales, los cuales tienen un plazo de duracion

posterior a la vida del autor o titular de la obra.
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1.1.3.3.5- Reproduccion ilicita del software

Oscar(Pérez Pefa, 2004, pag. 52), explica que dentro de las facultades del derecho contenido
patrimonial reconocidas al autor se encuentra la reproduccion, siendo la facultad que tiene el
autor de autorizar o prohibir la reproduccion de la obra por cualquier medio o por cualquier
forma. El convenio de Berna citado por Pérez, expresa que en el lenguaje comin se conoce a
la reproduccion no autorizada del programa con el nombre de pirateria, e “implica la
duplicacion, fijacion, grabacion, asi como la comercializacion o distribucion de la obra sin

la debida autorizacion de los titulares del derecho de explotacion”.

Los doctrinarios (Mata & Martin, 2016, pag. 92) consideran que, la reproduccion de un
programa de ordenador consiste en la “fijacién de la obra en un medio que permita su
divulgacidn, y la posibilidad de generar multiples copias del programa entero o de una

parte de él”.

Para poder hacer uso o reproduccion de software es requisito indispensable adquirir la
licencia o tener autorizacion explicita para poder reproducir la obra total o parcialmente,
incluso si se trata del uso personal es necesario la adquisicion previa de su licencia para
poder ejecutar un programa de ordenador, “por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya

fuere permanente o transitoria”(Mata & Martin, 2016, pag. 92).

Con la idea antes expuesta, pareceria que (Mata & Martin, 2016, pag. 93)afirman que el
Unico requisito para cumplir con el presupuesto de la reproduccion es que la obra se
encuentre plasmada en un determinado medio obtenido ilegalmente, que sea de facil acceso
y que permita la realizacion de copias a partir del programa original; sin embargo los
tratadistas explican que a pesar de existir una reproduccion ilicita de un programa de
ordenador, no siempre se cumplen los parametros antes establecidos ya que basta con tener
la nocion de copia, aun cuando esta no sea perceptible “por los sentidos ante la irrupcion de
las nuevas tecnologias™ cuyo funcionamiento no exige que esta se encuentre materializada

en un soporte fisico.

El problema fundamental de la proteccion del software mediante derecho de autor, es que a

pesar que este impide la reproduccion ilicita del mismo, no se impide su uso por tanto ha
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sido calificado por algunos doctrinarios como una proteccion insuficiente(Baptista &

Anibal, Aspectos juridicos del comercio internacional, 1993, pag. 310).

Luis Olavo Baptista sostiene que como “el derecho de autor no fue concebido para proteger
programas de computacion, sus efectos para este fin estan desajustados y producen fallas en
lo que concierne a la forma de proteccion”. Por tanto, entendiendo el punto de vista de los
creadores de software, no es suficiente solo proteger la reproduccion ilicita, sino que su
requerimiento va mas alla, porque ellos también requieren ser consultados para que otra
persona pueda hacer uso de su obra(Baptista & Anibal, Aspectos juridicos del comercio

internacional, 1993, pag. 310).

Para Carlos (Pérez Sanz, 2014), la reproduccion ilicita de los programas de ordenador se

resume en tres falencias principales:

1. Usuarios Finales Ilegales

Carlos (Pérez Sanz, 2014) considera que este grupo se encuentra conformado por
aquellas personas naturales o juridicas que trabajan con reproducciones no
autorizadas o no licenciadas de programas de ordenador en sus sistemas
informaticos; el origen de dicho programa o reproduccion es multiple, sin embargo,

el mayor indicador radica en las descargas gratuitas de internet.

2. Distribuidores Ilegales

Es la persona natural o juridica que realiza actos de difusion publica, adquiere
programas de software sin su debida licencia, o distribuye este programa sin
autorizacion del titular del derecho, y por ende, sin respetar los derechos de autor que

amparan a este programa(Pérez Sanz, 2014).

3. Internet

(Pérez Sanz, 2014), explica que el internet se encuentra ligado a los actos ilegales de
distribucion y divulgacion ptblica de programas de software, a través de la red

virtual del internet cuyo alcance es global, y sumamente contraproducente si se
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proliferan estos programas de ordenador sin la obtencion de las respectivas licencias,

y autorizacion del titular de los mismos.

Oscar (Pérez Pefia, 2004, pag. 53), citando al caso Francis Day and Hunter vs. Bronasevera
que quien alega la reproduccion ilicita deberd probarla. Cuando se trata de copia exacta,
usualmente no existe mayor dificultad en probarlo; sin embargo, el problema surge cuando
el software es adaptado o derivado, como sucede generalmente. El acto de reproducir

contiene los siguientes elementos:

- Existencia de un grado suficiente de similitud objetiva entre los dos programas.
- Relacién de causalidad entre la creacion del demandante y la del demandado, o sea,

que esta fue producida por el uso que se hizo de la obra del demandante.

1.1.3.3.6-Limites o excepciones a los derechos de explotacion

El derecho de explotacion comprendido por el derecho patrimonial exclusivo, es
independiente de sus acciones; es decir, que ““la autorizacién para una modalidad no
implica el consentimiento para ninguna otra forma de utilizacion y los efectos de toda
cesion del derecho otorgado” mediante una licencia de uso, se encuentran limitados a los

términos taxativamente estipulados en el contrato (OMPI/SGAE, 2005, pag. 3)

Alfredo(Vega Jaramillo, 2010, pag. 44), considera que la explotaciéon de una obra debe ser
regulada, para preservar la manifestacion de su individualidad expresada a través de obras
del ingenio, y para garantizar al titular la precepcion econémica producto de la explotacion y
comercializacion de su obra. Alfredo Vega afirma que “tradicionalmente se han reconocido
e incluido en las legislaciones, limitaciones y excepciones al derecho de autor, con el objeto

de lograr un equilibrio entre los intereses del autor y los de la sociedad™.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, han establecido la proteccion de los intereses morales y
patrimoniales que le correspondan al autor. Esta proteccion tiene como ejes rectores la
proteccion econdémica del uso de del software, y el acceso a la comunidad de tales
creaciones; siempre y cuando, se respete y proteja las licencias estipuladas por el titular del

de la obra(OMPI/SGAE, 2005, pag. 4).
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(Vega Jaramillo, 2010, pag. 44) sefiala que, los limites tienen fundamental importancia
porque regulan los actos licitos que pueden ejecutar terceros con respecto a las obras, sin
autorizacion del titular; cabe sefalar, que estos son actos limitados y deben estar
contemplados taxativamente en la legislacion en materia de derechos de autor, y su

interpretacion debe ser aplicada en sentido restrictivo.

Oscar(Pérez Pefia, 2004, pag. 54)indica que, diferentes legislaciones limitan ciertas

actividades que no laceran los derechos de los titulares como:

- Las reproducciones o fijaciones en la memoria del computador

La fijacion en la memoria del computador, es un acto de reproduccion, y se considera
como un paso indispensable para la ejecucion del software y por tal razon no se le
considera una reproduccion ilicita. El usuario que adquiere un ejemplar comercial de
un programa de ordenador, estd facultado para realizar dicho acto; esta actividad esta
comprendida en el derecho de utilizacion que adquiere el usuario al comprar

legitimamente el programa de ordenador(Pérez Pefia, 2004, pag. 54).

- Las copias de seguridad o de back up

Oscar (Pérez Pefia, 2004, pag. 55), las califica como aquellas también conocidas
como copia de salvaguardia, permite reproducir el programa, con el fin de que el
legitimo adquiriente garantice sus intereses contra los riesgos de destruccion del
original. Es por tanto que las legislaciones permiten, con el fin de prever los posibles

dafios a los soportes magnéticos que contienen la creacion intelectual, “una
excepcion al derecho de reproduccion en el sentido de facultar al propietario de un

ejemplar legitimo para obtener una copia de seguridad del software™.

A continuacién, se determinara principales limites y excepciones al derecho de autor
estipuladas por Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 44); sin embargo, cabe sefalar que estos
actos pueden ser realizados sin autorizacion, y sin la necesidad de cancelar un valor

econdmico:
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- Citar en una obra, otras obras publicadas.

- Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza, articulos o breves extractos
de obras licitamente publicadas.

- “Reproducir en forma individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas

actividades no tengan fines de lucro”(Vega Jaramillo, 2010, pag. 44).

En fin, la autora de la presente obra pudo sintetizar que las limitaciones y excepciones al
derecho de autor son necesarias para equilibrar el uso y la produccion de obras creadas por
el intelecto de una persona; asi como velar por los intereses del titular y de los
consumidores; siempre y cuando le sea reconocido al autor su creacion, sin que esto

signifique que un tercero pueda transformar la individualidad de la obra.

1.1.4.- Licenciamiento y gestion de derechos del software

Juan Carlos Brocca y René Casamiquela, definen a la licencia como aquel contrato
celebrado entre el titular del software y el usuario, en el que se establecen los lineamientos,
derechos y obligaciones, asi como el alcance de uso, reproduccion, instalacién y copia de

estos productos(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 4).

(Brocca & Casamiquela, 2005, pag. 4), sefalan en su obra que, las licencias permiten
clasificar al software determinando la tendencia en la utilizacion de distintos términos, asi
como la asignacion de diferentes significados. El uso de un programa de ordenador es legal,
si cumple con los requisitos preestablecidos para la obtencidén de su licencia y es ilegal

cuando éste es utilizado sin haber adquirido por medio de una licencia original.

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 68), afirma que el Derecho de Autor se caracteriza por
la exclusividad que tiene el autor de asegurar la explotacion economica de la obra, con el fin
de percibir un ingreso digno que justifique el dinero, tiempo, e ingenio invertido en la

creacion de dicho programa de ordenador.

El Convenio de Berna, establece que ““el autor tiene el derecho exclusivo de autorizar o no
la reproduccion y explotacion de su obra™, facultando a los paises miembros para establecer
ciertas excepciones bajo el principio de los usos honrados por la explotacion de una obra, asi

como el reconocimiento y aplicacion derecho de copia(OMPI/SGAE, 2005, pag. 5).
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El profesor Luis Muro, en su obra expresa que las licencias de uso de software recaen sobre:

Licencia Propietaria
Corresponde al uso del programa en un computador a cambio del pago de una

cantidad econdémica.

Shareware
Es el uso limitado en capacidad o tiempo, de un programa de ordenador que tiene un

valor monetario.

Freeware
Se puede hacer uso y copias del software cuantas veces quiera, sin la necesidad de

cancelar un valor econémico ya que, en casi todos los casos, este es gratuito.

Software libre
Permite usar, copiar, estudiar, modificar y redistribuir el programa con el codigo

fuente incluido(Ibarra, 2016, pag. 59).

Alfredo (Vega Jaramillo, 2010, pag. 48), asevera en su obra que otra limitacion al derecho

de autor son las licencias legales, y obligatorias, mismas que seran descritas a continuacion.

Licencias Legales

(Vega Jaramillo, 2010, pag. 48), senala que la ley autoriza el uso de una obra
protegida por el derecho de autor, previo al cumplimiento de ciertas condiciones y
mediante un reconocimiento econdmico al titular. Se dice que estas licencias limitan
al titular de una obra en el ejercicio patrimonial sobre su creacion. La licencia de

software puede ser de:

Uso

Copia
Explotacion
Modificacion

Comercializacion etc.
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Este tipo de licencia es de las mas comercializadas. El titular, es quien tiene la
potestad de decidir si su obra sera de tipo libre o propietario, también podra normar si
para el uso del mismo sera necesario obtener algin tipo de licencia adicional al
contrato antes definido y sobre todo podra definir hasta donde llegan los alcances de
intervencion de un tercero sobre su obra; claro esta, mientras sus derechos de autor se

encuentren vigentes(Vega Jaramillo, 2010, pag. 56).

Licencias Obligatorias

(Vega Jaramillo, 2010, pag. 48), explica que este tipo de licencias son formas
especiales de permiso otorgadas obligatoriamente, este tipo de licencia es
intransferible y no exclusiva para determinadas formas de explotacion. Usualmente
impuestas por la ley. Al igual que la licencia legal, para la obtencion de la licencia

obligatoria, previamente debera ser realizado un pago justo al titular de la obra.

1.1.4.1.-Formas o tipos de licenciamiento de derechos sobre software

La (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual , 1886), sefiala que numerosas son las

legislaciones que actualmente reconocen al titular de un programa de ordenador el derecho

de explotar su obra; sin embargo, existen ciertas excepciones llamadas de“interpretacion

restrictiva”, conocidas por ser limitaciones al derecho patrimonial exclusivo del autor,las

cuales se presentan como:

1.

Licencia Publica General - GPL

Wilson (Rios, 2003, pag. 642), comenta que desde 1971 cuando Richard Stallman
inicio sus trabajos en el Instituto Tecnologico de Massachusetts, el uso del software
libre ya no era una novedad y en realidad la mayoria de investigadores lo utilizaban
para lograr mejoras en los programas de ordenador; con el surgimiento de los
programas de ordenador empezaron a desarrollar sistemas y programas que se
denominaron software propietario, los cuales tenian codigos de fuentes cerrados, sus
derechos estaban reservados y su uso se encuentra normado bajo normas de derecho

de autor y copyright.

42



Richard Stallman es el fundador del sistema operativo libre en desarrollo (GNU), el
cual fue objeto de varios cambios con el paso de los afios, llegando a formar el
sistema operativo que hoy se denomina GNU- Linux (sistema operativo) y como dato
curioso, desde 1998 se ha consolidado como uno de los rivales mas fuertes de

Microsoft (Rios, 2003, pag. 642).

En 1985 nace la Free Software Foundation como una organizacion sin animo de
lucro, la cual tenia como fin el desarrollo del software libre basado en el uso de
recursos los cuales serian financiados por los fondos que se lograban de la venta de

copias de éste y todos los demds servicios relacionados (Rios, 2003, pag. 641)

Se podria decir que es la mas comiin en el mercado y su nombre comercial es GNU
GPL, esta licencia permite al creador del programa conservar sus derechos de autor,
pero también permite su libre distribucion, uso y modificacion; con la condicion que
si el software es modificado, debe conservar la misma licencia de origen(BBVA,

2014).

Cabe mencionar que esta es considerada como la primera licencia copyleft, y por
tanto significa que cualquier codigo fuente que cuente con una licencia GPL debera
estar disponible para que cualquier persona que lo solicite, pueda realizar copias
ilimitadas; esto quiere decir que la persona natural o juridica que quiera hacer uso de
este software podra adquirirlo de manera gratuita, debiendo cancelar inicamente los

gastos de copia o distribucion(BBV A, 2014).

Sofia (Rodriguez, 2003, pag. 16), describe que el software libre opera a través de una

licencia publica general a través de:

El cddigo fuente debe ser revelado. El uso y distribucion del codigo
fuente son libres. El cdédigo fuente puede ser modificado y copiado.
Las modificaciones y mejoras que se introduzcan en el cédigo fuente
son también de uso libre. Los derechos sobre el cddigo fuente no
pueden ser restringidos por persona alguna(Rodriguez, 2003, pag.
16).

43



Al mismo tiempo (Rodriguez, 2003, pag. 16). Asevera que, mediante la licencia

publica general, el usuario del software accedera a cuatro libertades:

1 Libertad para funcionar el programa, para cualquier propdsito 2
Libertad para estudiar como el programa trabaja, y lo adapta a sus
necesidades; el acceso al codigo de fuente es una condicion previa
para esto 3 Libertad para redistribuir copias 4 Libertad para mejorar
el programa, y publicar sus mejoras, de modo que la comunidad
entera se beneficie(Rodriguez, 2003, pag. 16).

2. Licencia Berkeley Software Distribution (BSD)

Es una licencia creada por la Universidad de Berkeley, Estados Unidos, las

condiciones impuestas son minimas, sobre las facultades que tiene el usuario con

respecto al software, por lo que se la considera como una de las licencias menos

restrictivas para el usuario, ya que estos no tienen la obligacion de incluir el codigo

de fuente; es importante mencionar que esta licencia permite el cobro por la

distribucion de objetos binarios(BBVA, 2014).

3. Licencias Creative Commons

Las licencias creative commons, permiten a los autores publicar su obra de forma

libre en la red, limitando los usos, las condiciones de acceso y proteccion de dicha

obra. Se encuentran relacionados con el movimiento de acceso abierto, y usualmente

se encuentran a disposicion de repositorios institucionales(Biblioteca CRAI 2018).

Los seis tipos de licencias creative commons expuestos por la biblioteca CRAI son:

©

Reconocimiento

©

Sin obra derivada

®

No comercial

©)

Copyleft
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Reconocimiento

@El autor por su derecho exclusivo puede autorizar: la copia, reproduccion,
distribucioén, comunicacion publica de la obra, la realizacion de obras derivadas “‘y
hacer de ella un uso comercial, siempre y cuando se cite y reconozca al autor
original del programa de ordenador”(Biblioteca CRAI, 2018).

Reconocimiento sin Obra Derivada

@e“EI autor permite copiar, reproducir, distribuir, comunicar publicamente la
obra, y hacer de ella un uso comercial siempre y cuando se cite y reconozca al autor

original™; sin embargo, no permite generar obra derivada(Biblioteca CRAI, 2018).

Reconocimiento sin Obra Derivada no Comercial

@©©“EI autor permite copiar, reproducir, distribuir, comunicar
publicamente la obra, siempre y cuando se cite y reconozca al autor
original”(Biblioteca CRAI, 2018). No permite generar obra derivada ni utilizarla con

finalidades comerciales.
Reconocimiento no Comercial

E @ El autor autoriza copiar, reproducir, distribuir, comunicar publicamente la
obra, y generar obras derivadas siempre y cuando se cite y reconozca al autor

original. No se permite utilizar la obra con fines comerciales(Biblioteca CRALI,

2018).

Reconocimiento no Comercial — Compartir por Igual

@©©“EI autor autoriza copiar, reproducir, distribuir, comunicar

publicamente la obra, y generar obras derivadas siempre y cuando se cite y
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reconozca al autor original; la distribucion de las obras derivadas debera hacerse

bajo una licencia del mismo tipo”’(Biblioteca CRAI, 2018).

Reconocimiento Compartir por Igual

@©“EI autor permite copiar, reproducir, distribuir, comunicar publicamente la
obra, generar obras derivadas y hacer de ellas un uso comercial, siempre y cuando

se cite y reconozca al autor original.”’(Biblioteca CRAI, 2018).

Cabe senalar que las licencias creative commons tienen el requisito fundamental de
otorgar ““reconocimiento al autor de la obra, y si el autor lo especifica, también
deberd indicarse la fuente de donde fue publicado el programa de ordenador™,
puede ser: en una institucion, organizacion, publicacion o revista. Sin embargo, al ser
estas de caracter gratuito, la mejor forma que tiene el autor de asegurar una
remuneracion o un rédito econémico producto de su creacion es excluyendo los usos
comerciales; asi como, la creacion y publicacion de obras derivadas(Biblioteca

CRALI 2018).

En este tipo de licencias se ceden a perpetuidad, mas el autor puede reservarse el
derecho de explotar su obra con otra licencia de cualquier tipo, incluso puede retirar
su obra y dejarla fuera del alcance del cualquier licencia; sin embargo, las licencias
previamente otorgadas deberan continuar vigentes por el tiempo estipulado en la

licencia(Biblioteca CRAI, 2018).

Las licencias creative commons no son exclusivas; por tanto, el autor puede otorgar
cuantas licencias quiera sobre la misma obra, estableciendo condiciones diferentes
para cada una de ellas, y por ende las licencias que se otorguen con posterioridad

deberan mantener el régimen de no exclusividad(Biblioteca CRAI, 2018).

Con estas licencias, el titular del programa de ordenador puede escoger lo que
considere mas conveniente para el desarrollo, uso y explotacion de su obra. Esto por
lo general “implica la renuncia a algunos derechos reservados inherentes al derecho

de autor, tales como el derecho de reproduccion y el derecho de transformacion™ el
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que puede contribuir a la divulgacion de su trabajo y permitir el acceso publico a sus

obras(BBVA, 2014).

, ATRIBUCION DEL TIPO DE
TIPO DE LICENCIA DESCRIPCION
LICENCIA
GNU GPL Libre, abierta, gratuita Si
AGPL Libre, abierta, gratuita Si
Libre, abierta, permisiva, gratuita.
BSD NO
Con clausula de advertencia

CREATIVE Libre, gratuita. Con propiedad o

COMMONS intelectual

Tabla 1 Licencias CreativeCommons. Obtenido de BBVA https://bbvaopen4u.com/

A modo de sintesis el autor del presente trabajo de investigacion, expone que las licencias,
cumplen el doble propodsito: en primer lugar el de proteger a la creacion del autor; asi como
todos sus derechos de uso y explotacion. En segundo lugar, brinda la certeza al usuario de
que el programa de ordenador que estd adquiriendo es auténtico y cuenta con todos los
permisos legales para ser cedido, vendido u otorgado. Por tanto las licencias protegen tanto

al creador de la obra, como al usuario o consumidor.

1.1.4.2.-Entidades de gestion de derechos

En el caso de la gestion de derechos del software, este proceso difiere, por lo general del
realizado por las clasicas entidades de gestion colectiva de derechos de autor de otras obras
como la musica, o las artes visuales. Aca llamamos gestion a todos aquellos actos realizados
para conseguir un fin, ya sea, la planificacion, la organizacion o el comercio de los derechos,
coincidiendo con la definicion de gestion que, por lo general, se utiliza y proviene de las
Ciencias empresariales y que significa: todas las acciones que permitan conseguir

determinado propdsito o proceso.

La gestion de derechos del software, es el proceso de planear, disefar, organizar y delimitar
la responsabilidad del productor y del adquiriente de un programa de ordenador; es decir,
hasta donde llega el alcance de sus derechos y obligaciones al vender o comprar un software.

Existen tres tipos de gestion de derechos de software(TechTarget, 2015):
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Gestion Individual

Es aquella realizada por el mismo autor y titular de la obra, mediante la cual decide
qué hacer con los derechos de explotaciéon del programa, si los vende, cede,

transfiere, o los explota por si mismo.

Gestion Colectiva

Son organizaciones por lo general sin fines de lucro que se dedican a gestionar los
derechos de software en un territorio determinado, pueden ser nacionales o
internacionales; usualmente brindan asesoria, capacitacion y proteccion a los titulares
de programas de ordenador. Un ejemplo de gestion colectiva en Ecuador es la

Asociacion Ecuatoriana de Software (AESOFT).

A continuacion, sera presentada una tabla que enumera a las entidades de gestion de

derechos colectivos en Latinoamérica y Centroamérica:

Tabla 2 Paises y Entidades Asociados a la Federacion de Asociaciones de Latinoamérica / Obtenido de
file:///C:/Users/ceval_000/Downloads/btab7ymal3br5snynbrrsfmsk1lvOn.pdfl

ENTIDADES
Arsenting Camara de Empresas de Tecnologia de Informacion de Argentina
rgentina (CESSI)
Bolivia Camara Boliviana de Tecnologias de la Informacion (CBTI)
Brasil Associacgio das Empresas Brasileiras de Tecnologia da Informacio
- (ASSESPRO)
Chile Asociacion Chilena de Empresas de Tecnologia de Informacion (ACTI)
Software y Servicios Chile A.G (GECHS)
Colombia Federacion Colombiana de la Industria del Software y Tecnologias
Informaticas Relacionadas (FEDESOFT)
Costa Ricz Camara de Empresas de Tecnologia de Informacion y Comunicaciones
osta Rica (CAMTIC)
Cuba Industria Cubana del Software (INCUSOFT)
Ecuador Asociacion Ecuatoriana de Software (AESOFT )

Gracias al apoyo y gestion de las organizaciones sefnaladas, la Compania(Gartner,
2008) afirma que, Latinoamérica proyecta incrementos del 2.35% de su inversion en

tecnologias de la (Gartner, 2008).
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Gestion Empresarial

La (AESOFT, 2011), senala que por Gestion Empresarial se entiende a la
comercializacion de licencias de software por medio de un intermediario, usualmente
empresas especializadas en la materia; es decir que el titular de una obra licencia o
autoriza a ciertas compafiias para que comercialicen su producto, estableciendo los

términos y condiciones previa la venta del mismo.

En el 2010, el mercado mundial de software y hardware alcanz6 los $2.999 billones

de dolares americanos, y el 81% de esta ganancia corresponde al software y servicios

derivados, como lo muestra el grafico a continuacion(AESOFT, 2011, pag. 14):

==

= Software y Servicios $2,432 bn

= Computadoras y Periféricos $560 bn

Figura 1 Distribucién por categoria Software y Hardware / Obtenido de Stratega BDS

Las tres empresas gestoras de software mas grandes a nivel internacional son las siguientes:

Microsoft Corporation — Desarrollo y Comercializacion de Software.- Microsoft
comercializa software propietario, y es considerada como la empresa de software
lider a mundial, sus ingresos anuales ascienden a la cantidad de $ 77.850 millones de
dolares americanos; de los cuales $65.7 mil millones, corresponde a la venta neta de
software correspondiendo al 84% de su facturacion total. Se presume que sélo las
ventas de software de Microsoft superan a las de sus dos proximos competidores

juntos(Economia, Negocios y Tecnologia, 2015).
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- Oracle — Desarrollo y Comercializacion de Software.- Sus ingresos por ventas netas
de software ascienden a los $29.7 mil millones de dolares americanos, su
comercializacion es de software propietario como Java, se dedica a la gestion,
desarrollo e implementacion de base de datos de todo tipo, como médicas y

financieras(Economia, Negocios y Tecnologia, 2015).

- International Business Machines (IBM).- Esta multinacional ofrece productos de
software y hardware, el 30% de sus ventas corresponde al software, generando un
ingreso anual de $29.1 mil millones de dolares americanos(Economia, Negocios y
Tecnologia, 2015).

Es curioso que a pesar de la gran acogida que ha tenido el software libre a nivel mundial,
sigan siendo las comercializadoras de software propietario quienes lideran el mercado global.
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CAPITULO 11

2. Régimen Juridico Internacional de proteccion del software y estudio comparado de
legislacion.

Son varios los tratados juridicos internacionales que han desarrollado la proteccion del
software y que han trascendido o influenciado en legislaciones internas de ciertos paises; el
presente Capitulo tiene por finalidad estudiar el régimen juridico internacional de proteccion
de software y su influencia en las legislaciones de paises latinoamericanos como Argentina,
Chile, Brasil y la Decision 351, mismos que seran objeto de estudio comparado, en cuanto

respecta a este tipo de obra en particular y su proteccion.

2.1.-Ambito Mundial

A pesar de ser relativamente nueva, la figura juridica de la proteccion de los derechos del
software; cabe recalcar que los inicios del derecho de propiedad intelectual se remontan al
siglo XVII y hasta hoy en dia siguen en constante evolucion; a manera de exponer
brevemente los antecedentes de la evolucion del derecho de autor y software se puede

mencionar que:

Oscar (Pérez Pena, 2004, pag. 23), recapitula que, Blaise Pascal invent6 la calculadora en el
siglo XVII pero no fue hasta el siglo XX que John Von Neumann ““estableci6 un programa
que permitia que la maquina pudiese realizar determinadas operaciones por si sola”,
posteriormente un grupo de cientificos norteamericanos elaboraron el primer tipo de

ordenador, llamado electronic numerical integrator and calculator (ENIAC).

(Chartier, 1994, pag. 66), afirma que en Francia, se logro el reconocimiento del derecho
patrimonial del autor sobre la obra en 1725 gracias a Louis de Héricourt, quien debido a
peticion de los impresores y libreros de Paris, defendié determinadamente los privilegios de
la obra afiadiendo que ésta es un fruto del trabajo que le es personal al autor y por tanto es €l
quien deberia tener la libertad de disponer a su gusto sobre la misma, postulado que se aplica

en la actualidad dentro de la proteccion juridica del software.

A raiz del proceso de transformacion de los derechos de autor, el (ADPIC, 1995) sostiene

que, en Europa como consecuencia se cred el Convenio de Berna de 1886, y luego de un
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gran decursar del tiempo, en el que ha habido diversos tratados internacionales sobre la
materia, se promulgd el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual.

Valeria(Briones Luna, 2014, pag. 29) sefiala que, en el contexto actual la comunidad
internacional es consciente de la importancia de contar con la proteccion juridica idonea
para respaldar a los programas de ordenador y sus titulares; sin embargo, no existe una
respuesta unanime cuando se plantea la interrogante de cual seria el mecanismo ideal para su
proteccion. Pese a este desacuerdo, se puede afirmar que la proteccion por medio de: los
derechos de autor y por medio del sistema sui generis son los dos mecanismos mas

utilizados en cuanto a proteccion del software se refiere.

Oscar(Pérez Pefia, 2004, pag. 24), afirma que actualmente en el 4mbito mundial del derecho
de autor, existen dos grandes concepciones, en primer lugar se encuentra la concepcion
juridica anglosajona y en segundo lugar la concepcion latina, expuestas en parrafos

anteriores como ““copyright y droit de auteur respetivamente”.

Siguiendo la idea, Oscar Pérez realiza la comparacion entre una concepcion y la otra, de la
cual se desprende que en el sistema anglosajon, el derecho de autor tiene su origen con el
Estatuto de la Reina Ana, considerado como la primera norma que reemplaz6 al sistema
tradicional de los privilegios; cuyo objeto fue eliminar la pirateria y alentar a los hombres
para que compongan y escriban libros utiles para la humanidad. Este estatuto establecio6 el
derecho de reproduccion a favor del autor, el cual debia estar protegido por al menos catorce
afos renovables, y se exigia Unicamente la inscripcidon en el registro y depdsito de la obra

(Ginsburg, 1991, pag. 138).

Por tanto(Pérez Pefia, 2004, pag. 24) afirma que, el nacimiento y finalidad del sistema
anglosajon tiene una orientacion comercial; a diferencia de la concepcion latina, que tiene su
origen en la promulgacion de decretos de la Asamblea Constituyente de la Revolucion

Francesa, y se caracteriza por su orientacion individualista.

En cuanto respecta al autor o titular; cabe sefalar, que en el copyright puede ser autor o titular
de la obra una persona natural o juridica; mientras que en el droit de auteur, el autor siempre
serd una persona natural que ha creado la obra, de igual manera la titularidad originaria

siempre sera ostentada por el autor del software(Pérez Pena, 2004, pag. 24).
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En conclusion,se asevera que en el contexto mundial ya existen mecanismos de proteccion
del software; hoy en diase ha aceptado como el método idoneo y mas eficaz para tutelar los
derechos y regular el uso, reproduccion y explotacion del software, el derecho de

autor(Pérez Pefia, 2004, pag. 24).

2.1.1.-Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas de 1886

Valeria(Briones Luna, 2014, pag. 30), explica que el convenio de Berna naci6 de la iniciativa
del *“activista de la internacionalizacion de la propiedad intelectual Victor Hugo; quien, a
traves de la Asociacion Literaria y Artistica Nacional, logré la aprobacion del convenio el
9de septiembre de 1886, en la ciudad de Berna en Suiza”. Este convenio regula el uso,
reproduccion, y condiciones de las obras, contiene disposiciones y parametros minimos de
proteccion que han de conferirse a los autores y se emitieron disposiciones especiales para
aquellos paises en desarrollo que no contaran con una legislacion de proteccion de los

derechos de autor, pudieran utilizarla como base de una nueva normativa.

Resulta evidente el contraste del concepto francés de droit de auteurempleado en el Convenio
de Berna, con el término anglosajon del copyright, en el primero se estipula que un autor no
tiene que registrar la misma obra en todos los paises adheridos a este Convenio, ya que una
vez que esta sea inscrita en su pais de origen, automaticamente el autor ostenta todos los

derechos de autor, tanto para la obra originaria, como para la obra derivada.

(Briones Luna, 2014, pag. 30), afirma que el Convenio exige a sus paises miembros que
reconocer los derechos de autor de una persona integrante de un pais miembro como si fuera

uno de sus nacionales.

El requisito principal para ser objeto de proteccion por parte del Convenio de Berna, es que el
autor sea originario, que haya publicado su obra o que viva en uno de los paises miembros. En
la actualidad 167 paises forman parte del Convenio, y Ecuador es uno de ellos, se adhirio el 8
de julio de 1991 y entr6 en vigencia el 9 de octubre de 1991 en nuestro pais(Briones Luna,

2014, pag. 30).

El Convenio de Berna estipuld tres principios basicos que regiran al mismo, los cuales se

mencionan a continuacion:

53



1. Las obras originarias de uno de los estados contratantes deberanser
protegida en los estados miembros, otorgando la misma proteccion que
concedan a las obras de sus propios nacionales. 2. La proteccién no
debera estar subordinada al cumplimiento de formalidad alguna. 3. La
proteccion es independiente de la existencia de proteccion en el pais de
origen de la obra; sin embargo, si un Estado contratante prevé un plazo
mas largo de proteccion que el minimo prescrito por el convenio, y cesa
la proteccién de la obra en el pais de origen, la proteccién en el pais
extranjero podrd negarse en cuanto haya cesado en el pais de
origen(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual , 1886).

Las condiciones minimas de proteccion que rigen el Convenio de Berna, se refieren a las
obras, derechos y duracion de la proteccion de la misma. El convenio de Berna estipula en su
articulo 2.- que “la proteccion debera extenderse a todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion” en las que
se incluyen los programas de ordenador o software(Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual , 1886).

(Pérez Pefia, 2004, pag. 58), seniala que el Convenio se relaciona estrechamente a la
proteccion del software. En el articulo 2.2.- se plantea la posibilidad de que las legislaciones
internas de los paises miembros se reserven la facultad de exigir la fijacion de las obras
literarias, artisticas, y cientificas; por tanto, el software cumple con esta condicion ya que por
su condicion se materializa como creacion con la fijacion en soportes como: flash memory,

disco duro, cintas magnéticas, entre otros.

Algunos de los derechos deberan ser reconocidos como derechos exclusivos de autorizacion,
dentro de estos se encuentra el derecho a traducir, el derecho a realizar adaptaciones o
arreglos de la obra, derecho de transmitir al publico, derecho de radio difundir, derecho de
reproduccion por cualquier procedimiento, derecho a utilizar la obra como base para una obra

audiovisual.

La (OMPI, Tratado de 1886), expresa que de igual forma el convenio prevé derechos morales,
los cuales son “el derecho a reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacion otra modificacion de la misma o a cualquier atentado que causare

perjuicio al honor o a la reputacion del autor™.

El articulo 7.- determina que la duracion de la proteccion se extendera a la vida del autor y 50
afios posteriores a su muerte. El Dr. Oscar(Pérez Pefia, 2004, pag. 58)asevera que existen

ciertas excepciones; es asi en “el caso de obras andnimas o seuddnimas, el plazo de
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proteccion expirara a los 50’afios después de que esta obra haya sido licitamente hecha
accesible al publico, “excepto cuando es seudénimo no deja dudas sobre la identidad del
autor o si el autor revela su identidad durante ese periodo en este ultimo caso se aplicara el
principio general”’(OMPI, Tratado de 1886).

En el caso de las obras audiovisuales del periodo minimo de proteccion es de 50 afios después
de que la obra haya sido accesible al publico, y ““en el caso de las obras de artes aplicadas y
fotograficas el plazo minimo sera de 25 afios™ desde la realizacion de la obra(OMPI, Tratado
de 1886).

2.1.2.-Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) de 1994

El Dr. Carlos Maria (Correa, 1996, pag. 30), sefiala que el acuerdo sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, fue aprobado en abril de
1994, en el marco de la Ronda de Uruguay en el que se trat6 el acuerdo general de las tarifas

y tratados; el cual entrd en vigencia el 1 de enero de 1995.

La falta de proteccion de la propiedad intelectual en el ambito internacional, fue uno de los
principales motivos para la creacion de los ADPIC, ya que este vacio legal causaba tension
en las relaciones econdmicas, obstaculizando la transferencia y la innovacion tecnologica; es
asi que durante las negociaciones de la ronda, Estados Unidos ““solicitd se incluyera un
acuerdo multilateral sobre normas minimas para la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual”(ADPIC, 1995).

(Correa, 1996, pag. 31), afirma que este acuerdo multilateral, es conocido como el mas
completo sobre propiedad intelectual, ya que abarca temas como derecho de autor, derechos
conexos, marcas, dibujos y modelos industriales, patentes, esquemas de trazado e

informacion no divulgada.

El objetivo principal, regulado en el articulo 7.- expresa que la proteccion y la observancia
de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la “promocion de la
innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la tecnologia en beneficio
reciproco de los productores y de los usuarios de conocimiento tecnolégico”(ADPIC,

1995), de modo que favorezcan el bienestar social econdomico y el equilibrio de los derechos
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y las obligaciones.

El ADPIC, en su articulo 10.2.- hace referencia a los programas de ordenador y bases de
datos, y se establece que “los programas de ordenador, sean programas fuente o programas
objeto, seran protegidos como obras literarias™, en referencia al Convenio de Berna (Pérez
Pefia, 2004, pag. 59).

El articulo 11.- establece que los paises miembros otorgaran a los autores el derecho de
autorizar o prohibir el arrendamiento comercial; asi como la reproduccion de copias de sus

obras al publico.

En respecto a la duracion de los derechos de autor de software, los ADPIC sefiala que “esa
duracion sera de no menos de 50 afios contados desde el final del afio civil de la
publicacion autorizada™, o a falta de tal publicacion dentro de un plazo de 50 afios a partir

de la creacion de la obra(Pérez Pefia, 2004, pag. 60).

2.1.3.-Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de 20 de diciembre de 1996 (WIPO
COPYRIGHT TREATY)

La OMPI fue creada a partir de la creacion en 1893 de las BIRPI, las Oficinas
Internacionales Reunidas para la Proteccion de la Propiedad Intelectual, mejor conocidas por
sus siglas en francés BIRPI. Esta organizacion, compuesta por siete funcionarios, tenia su
sede en Berna (Suiza). En 1970, las BIRPI se convierten en la OMPI, por el Convenio que

establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.

Actualmente se encuentra integrada por 187 Estados miembros, y administra 26 tratados,
dentro de los que se encuentran el Convenio de Paris, el Convenio de Berna, y el Tratado de
la OMPI sobre los derechos de autor. Este tratado fue adoptado en diciembre de 1996 en
Suiza y entr6 en vigor en marzo del 2002, el Ecuador suscribid este tratado el 31 de

diciembre de 1997, ratificandolo el 21 de junio del 2000(Briones Luna, 2014, pag. 35).

Oscar(Pérez Pefia, 2004, pag. 61) indica que el WCT, fue creado con el propésito de adaptar
la normativa juridica de derecho de autor a las nuevas tecnologias entre ellas el software, a

la vez de brindar una proteccion eficaz. Oscar Peiia, sefiala que en el articulo 4 del WCT se
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establece que los programas de ordenador seran protegidos como obras literarias, cualquiera
que sea su forma de expresion o materializacion; haciendo hincapié en el Convenio de Berna

y en el ADPIC.

En su articulo 7.- se plantea la autorizacion del alquiler comercial al piblicocomo el derecho
patrimonial exclusivo de los autores o titulares de programas de ordenador; sin embargo, no

tendra efecto si es que este programa no es el objeto esencial del alquiler.

2.2.-Ambito Regional

En cuanto respecta al ambito regional, fue desarrollado un andlisis de la Decision 351, del
régimen comun sobre derecho de autor de la Comunidad Andina de 1993, asi también se
realiz6 un estudio comparado de las legislaciones de Argentina, Chile, y Brasil; con el fin de
obtener una perspectiva de cual es la proteccion que se otorga al software en la region y

poder determinar si ésta es adecuada y suficiente.

A modo de introduccion, fue necesario senalar los breves antecedentes de la evolucion de
los derechos de autor en la region, para poder comprender con mayor claridad el estudio

comparado realizado en apartados posteriores.

Antonio Pabon, sefiala que en América Latina alrededor del siglo XIX, una vez proclamada
la independencia de los Virreinatos espafioles, fueron formadas las Republicas
Latinoamericanas, produciendo como consecuencia la abolicion del sistema legal espafiol.
Por tanto, cada una de las republicas fue creando sus propias leyes, es asi que a partir de
1811 se consagroé el poder de otorgar privilegios y derechos a los inventores y creadores de
obras literarias, y artisticas; sin embargo, al inicio, s6lo las Reptiblicas de Colombia,
Venezuela, México, Pertl y Chile, reconocieron dentro de sus legislaciones la proteccion a

los derechos de autor(Pabon, 2009).

Chile cre6 su legislacion el 25 de julio de 1834, en la cual se reconocio la proteccion de los
derechos durante la vida del autor y 5 afos para sus herederos post mortem autoris(Pabon,
2009).El Dr. Alberto Cerda afirma que Argentina es probablemente uno de los casos mas
extremos y dramaticos dentro de los casos de América Latina, ya que a lo largo del siglo

XIX carecia totalmente de una regulacion sistematica que protegiera los derechos de autor, y
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apenas disponia de un conjunto fragmentario de normas, hasta inicios de 1910 cuando

finalmente se adopt6 una ley que protegia y reconocia a los derechos de autor (Cerda, 2015).

2.2.1.- Decision 351. Régimen Comiin sobre Derecho de Autor de la Comunidad Andina
de 17 de diciembre de 1993

La Decision 351 fue creada el 17 de diciembre de 1993 por la norma comunitaria andina,
que se caracteriza por su autonomia, y sus efectos coercitivos aplicados a las legislaciones
internas, donde sus efectos son directos y prevalecen sobre la legislacién interna de los
Estados miembros. Manuel Pachén, citado por Oscar Pefia, sefiala que el proposito de esta
decision es impartir un mismo derecho para todos sus miembros: Ecuador, Peri, Bolivia,
Colombia y Venezuela, en aquel entonces, hoy ya fuera este ultimo pais de la organizacion.

En el articulo 3 define al programa de ordenador o software como:

Programa de ordenador (Software): Expresion de un conjunto de
instrucciones mediante palabras, codigos, planes o en cualquier
otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura
automatizada, es capaz de hacer que un ordenador -un aparato
electronico o similar capaz de elaborar informaciones-, ejecute
determinada tarea u obtenga determinado resultado. El
programa de ordenador comprende también la documentacion
técnica y los manuales de uso(Pérez Pefia, 2004, pag. 70).

El articulo 23.-estipula que el software es considerado una obra literaria; y por tanto, debera
ser protegido bajo los mismos términos. Esta proteccion tutela tanto a los programas
operativos, como a los programas aplicativos, sea que estén expresados en cddigo fuente o

codigo objeto(Decision 351, 1993, pag. 8).

La Decision reconoce derechos morales, de reivindicar la paternidad de su creacion y de
oponerse a cualquier deformacion, mutilacion, modificacion o transformacion de la obra que

cause perjuicio a su honor o reputacién del autor o titular.

El articulo 23.- sefiala que estas facultades morales seran concedidas inicamente a los autores
de un soporte 16gico; en el numeral 3 se afiade que el autor o titular de un programa de
ordenador se encuentra exclusivamente facultado para “autorizar las modificaciones

necesarias para la correcta utilizacion de los programas”(Decision 351, 1993, pag. 8)
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En cuanto respecta a los derechos patrimoniales, el articulo 13 faculta al autor o titular de la

obra el: autorizar, realizar o prohibir:

La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento.
La comunicacién pablica de la obra por cualquier medio que sirva
para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imégenes.
La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante
la venta, arrendamiento o alquiler. La importacion al territorio de
cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del
titular del derecho. La traduccion, adaptacion, arreglo u otra
transformacion de la obra(Decision 351, 1993, pag. 5).

El articulo 18 de la(Decision 351, 1993, pag. 6)estipula que la duracion de la proteccion de
los derechos de autor reconocidos en la presente decision ““no serd inferior a la vida del autor
y cincuenta afios después de su muerte. Cuando la titularidad de los derechos corresponda a
una persona juridica, el plazo de protecciéon no sera inferior a cincuenta afios contados a

partir de la realizacion, divulgacion o publicacion de la obra, segun el caso”.

Las limitaciones al derecho del autor de un programa de ordenador, se encuentran reguladas
en el articulo 22 de la (Decision 351, 1993, pag. 6), el cual establece que “el propietario legal
de un ejemplar del software de circulacion licita podra realizar una copia o una adaptacion
de dicho programa, siempre y cuando sea indispensable para la utilizacion del programa, o

tenga fines de archivo™.

De la misma forma, el articulo 26 de la(Decision 351, 1993, pag. 8), reconoce a la fijacion en
la memoria del computador como una limitacion al Derecho de Autor estipulando que no se
considera reproduccion ilegal de software si se ha hecho una copia sobre “la memoria interna
del respectivo aparato, para efectos de su exclusivo uso personal” y no sera licito el uso del
programa por mas de una persona, si emplea “la instalacion de redes, estaciones de trabajo u

otro procedimiento analogo, sin el consentimiento del titular de los derechos”.

2.3.- Estudio comparado del software en legislaciones nacionales: Argentina, Chile,
Brasil y Decision 351 Comunidad Andina de Naciones

Como fue descrito en parrafos anteriores, una vez analizada la Decision 351 de la
Comunidad Andina de Naciones, se realizdo un analisis comparado de las legislaciones
internas de paises Sur Americanos, como: Argentina, Chile y Brasil con el objetivo de

obtener un panorama general de la proteccion juridica que se otorga a los programas de
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ordenador y sus titulares; asi como la determinacion de si esta proteccion es suficiente e

1donea.

2.3.1.-Definicion

Una vez analizado el concepto expuesto por la Ley del Régimen Legal de Propiedad
Intelectual Argentina, la Ley de Propiedad Intelectual de Proteccion y Comercializacion del
Software de Brasil, la Ley de Propiedad Intelectual de Chile, y la Decision 351, se concluyo
que todos estos cuerpos normativos reconocen al software como: un conjunto organizado de
instrucciones destinadas a permitir que un sistema informatico ejecute una tarea
determinada. Independientemente de su forma de expresion, fijacion lenguaje o codigo en
natural o lenguaje de codigo; por tanto, esta proteccion es extensiva a los programas
operativos o aplicativos, ya sea en su codigo fuente u objeto como lo sefala la (Decision

351, 1993, pag. 6).

De igual forma, cabe senalar que estas legislaciones reconocen al software como una obra
literaria, y por tanto estipulan que ésta debera ser protegida y regulada bajo los mismos
parametros del derecho de autor. Por lo la autora del presente trabajo concluyd que existen
coincidencias en cuanto a la definicion de software, que es similar, asi como al

entendimiento de que se protege por derecho de autor en analogia a la obra literaria.

3.3.2.- Derechos morales

En cuanto respecta a los derechos morales del titular de un programa de software, Argentina,
Brasil, Chile y la Decision 351, concuerdan que estos derechos seran los mismos que han
sido establecidos para las obras literarias y por tanto su proteccion es muy similar,
entendiendo al derecho patrimonial como aquel derecho para reivindicar la paternidad de la
obra, oponerse a toda transformacion, mutilacion, deformacion realizada sin autorizacion
expresa del titular del programa de ordenador o de la obra; mantener la obra inédita,
autorizar a terceros a terminar la obra inconclusa, decidir mantener la obra en el anonimato,
retirar del acceso publico una obra que ya ha sido previamente publicada, entre otros(Ley N°

11.723 de Argentina, 1998, pag. 11)
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So6lo se puede diferenciar que en el caso de Brasil anade el derecho de tener acceso a una
copia rara o copia unica de una obra que se encuentra en posesion de un tercero, con
finalidad de preservar esta copia Unica mediante una fotografia o mediante un similar
proceso audiovisual, con la condicion que en caso de causar cualquier dafio o perjuicio a su
poseedor esta persona que hizo la copia debera indemnizarlo(Ley 9.609 de Propiedad

Intelectual de Brasil, 1998).

El Doctor Oscar Pefia sefiala que la Decision 351, solo le reconoce al autor o titular de
software, las facultades morales de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a
cualquier deformacion, mutilacion o modificacion, ““en tanto nos remite a Berna y no a las
legislaciones nacionales. Esta situacion estd avalada por el criterio de que en materia de
software los otros derechos resultan inoperantes y su reconocimiento contribuiria a

producir abusos”(Pérez Pefia, 2004, pag. 75).

A modo de conclusion se puede afirmar que las legislaciones de Argentina, Brasil, Chile, y
la Decision 351 concuerdan en el reconocimiento de los derechos morales; pues, cada una de
ellas ha reconocido al software como una obra literaria y por tanto su proteccion se asemeja
en gran manera; circunscribiéndose el derecho del autor del programa de ordenador las

facultades de paternidad y modificacion de la obra, en el caso de los derechos morales.

2.3.3.- Derechos patrimoniales

Argentina, Brasil, Chile, y la Decision 351, coinciden en reconocer a los derechos
patrimoniales como aquellos derechos economicos exclusivos del autor, que confieren al
titular la facultad de utilizar directa y personalmente a la obra, transferir total o parcialmente
sus derechos sobre la obra y también se encuentra la facultad para autorizar su utilizacion

por terceros(Ley 9.609 de Propiedad Intelectual de Brasil, 1998).

Adicionalmente estas legislaciones han reconocido como derecho patrimonial la
reproduccion, publicacion, adaptacion, ejecucion, y distribucion de la misma; Brasil ha

incluido la facultad de traducir la obra a cualquier lenguaje(Decision 351, 1993).

Por los preceptos antes senalados cabe aseverar que las legislaciones de Argentina, Chile,

Brasil y Decision 351 son semejantes, y la Ley de Propiedad Intelectual de Brasil agrega dos
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facultades, la de traducir a cualquier idioma y la incorporacion de la obra a un fonograma;
sin embargo, estas facultades afiadidas no interfieren en cuanto respecta al programa de

ordenador.

2.3.4.- Duracion

Al haber analizado el periodo de duracién de la proteccion de los derechos de autor de
Argentina, Brasil y Chile, fueron encontradas grandes semejanzas en cuanto todas ellas

estipulan setenta afios de proteccion después de la muerte del autor.

Sin embargo, cabe sefalar, que las legislaciones de Argentina y Brasil sefialan que la
cuantificacion de los afios de proteccion empezara a partir del primero de enero del afio
siguiente de la muerte del autor; mientras que, la legislacion chilena contabiliza el inicio de

los setenta afos de proteccion desde la fecha del fallecimiento del autor.

Una vez estudiadas las tres legislaciones, la autora del presente trabajo pudo determinar una
diferencia cuantitativa, en cuanto respecta al periodo de duracion del derecho de autor, ya
que a pesar de la similitud de las legislaciones antes expuestas, la Decision 351 estipula un

plazo de duracion no inferior a los cincuenta afios(Decision 351, 1993).

En cuanto respecta a las personas juridicas el periodo de duracion de la proteccion
establecido por Chile es de setenta afos desde la publicacion de la obra; mientras que Brasil
y Argentina establecen que en efecto el periodo de duracion serd de setenta afos; sin
embargo, estos empezaran a contarse a partir del primero de enero del afio siguiente de la

primera publicacion de la obra(Ley N° 11.723 de Argentina, 1998).

Por tanto, se puede afirmar que los periodos de duracion de proteccion al derecho de autor
son semejantes en las legislaciones estudiadas, a diferencia de la Decision 351 que estipula

in plazo inferior al resto de paises(Decision 351, 1993).

2.3.5.- Proteccion administrativa, civil y penal

En cuanto respecta a la proteccion administrativa, civil y penal las legislaciones de

Argentina, Brasil, Chile y la Decision 351, reconocen que el Instituto u Oficina Nacional de
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Derecho de Autor tiene la facultad de intervenir por via de conciliacion en los conflictos o

solucionarlos por via administrativa de ser el caso(Decision 351, 1993).

Brasil, Chile y Argentina reconocen la posibilidad de resolver los conflictos ocasionados via
civil, también se encuentran tipificados delitos de propiedad intelectual en sus Codigos
Penales, por ejemplo: Brasil tipifica la violacion a los derechos de autor y la atribucion falsa
de una obra, de tres meses a un afio de privacion de libertad o una multa equivalente, y

Argentina tipifica la violacion de sistemas informaticos(Codigo Penal, 1998).

Cabe sefialar que las tres legislaciones y la Decision 351 han contemplado medidas
cautelares como medio de proteccion, si este fuera necesario, para cesar el cometimiento de
un ilicito. A modo de conclusion se ha determinado que tanto las tres legislaciones, como la
Decision 351 compaginan en cuanto a la proteccion administrativa, civil y penal; unas con
mas aciertos que otras, como el Coddigo Penal brasilefio que ha tipificado delitos de
propiedad intelectual, y el Codigo Penal argentino que ha tipificado delitos de violacion de

sistemas informdticos en particular.

2.3.6.- Limites

En cuanto a las limitaciones del derecho patrimonial del autor o titular de software,
enmarcados en los instrumentos juridicos analizados, la autora de la presente investigacion
pudo observar que ademds del: el derecho de cita con fines de investigacion, ensefianza, y
uso privado del software, también es aplicada al software una limitacion especifica por las

legislaciones internas, como en:

La Ley de Propiedad Intelectual chilena, establece que el autor no podra establecer una
remuneracion inferior a la sefialada en la ley, de igual manera en su articulo 71 sefiala que se
encuentra permitida la inclusion del software en una obra, sin remunerar ni obtener
autorizacion del titular, si esta inclusion se trata de fragmentos breves de obra protegida, esto
quiere decir *““que su inclusion se realice a titulo de cita o con fines de critica, ilustracion,
ensefianza e investigacion, siempre que se mencione su fuente, titulo y autor”. Tampoco se
debera dejar constancia que se trata de una obra original si son programas computacionales,

cuando estos no sean el objeto comercial de arrendamiento(Ley N° 17.336, 1970).
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A demas el Articulo 71 literal N sefiala que estas actividades relativas a programas
computacionales estan permitidas, sin que se requiera autorizacién del autor o titular ni pago
de remuneracion alguna:

a) La adaptacion o copia de un programa computacional efectuada
por su tenedor, siempre que la adaptacion o copia sea esencial
para su uso, o para fines de archivo o respaldo y no se utilice para
otros fines. b) Las actividades de ingenieria inversa sobre una
copia obtenida legalmente de un programa computacional que se
realicen con el unico proposito de lograr la compatibilidad
operativa entre programas computacionales o para fines de
investigacion y desarrollo. ¢) Las actividades que se realicen sobre
una copia obtenida legalmente de un programa computacional,
con el Unico propoésito de probar, investigar o corregir su
funcionamiento o la seguridad del mismo u otros programas, de la
red o del computador sobre el que se aplica(Ley N° 17.336, 1970).

La Ley de Propiedad Intelectual de Proteccion y Comercializacion del Software de Brasil,
estipula como limitacion que la reproduccion en una obra, sin autorizacion previa del autor o

titular no constituira violacion cuando:

() en la prensa, noticias o articulos informativos, de periddicos o
revistas, con una mencién del nombre del autor, si estan firmados,
y de la publicacion de donde han sido tomados; (b) en periddicos o
revistas de discursos pronunciados en reuniones publicas de
cualquier tipo; (c) de retratos u otras formas de representacion de
una imagen, producida en comision, donde la reproduccion es
realizada por el propietario de la materia encargada y el o la
persona representada o sus herederos no tienen objeciones a ello;
(d) de obras literarias, artisticas o cientificas para el uso exclusivo
de visualmente discapacitados, siempre que la reproduccion se
realice sin intencion lucrativa(Ley 9.609 de Propiedad Intelectual
de Brasil, 1998).

Al igual que en la legislacion chilena, la Ley de Propiedad Intelectual de Argentina establece
como limitacion en su articulo 10 que: “Cualquiera puede publicar con fines didacticos o
cientificos, comentarios, criticas o notas referentes a las obras intelectuales, incluyendo
hasta mil palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases en las musicales y en
todos los casos solo las partes del texto indispensable a ese efecto”(Ley N° 11.723 de
Argentina, 1998).
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Una vez analizadas las particularidades, se pudo determinar que a pesar de las pequefias
variaciones entre un cuerpo normativo y otro no existe una diferencia o adicion sustancial en
cuanto respecta a las limitaciones del derecho de autor; manteniendo asi una uniformidad

secuencial y normativa en cuanto respecta a la tutela de dicho derecho.

2.3.7.- Licenciamiento y gestion de derechos

La decision 351 se ha pronunciado sobre el licenciamiento del software, sefialando en su
articulo 31.- que: toda transferencia de derechos patrimoniales asi como las licencias de uso,
“se entenderan limitadas a las formas de explotacién y demas modalidades pactadas
expresamente en el contrato respectivo™, y se regiran por las legislaciones internas de los

paises miembros(Decision 351, 1993, pag. 9).

Asi mismo sefiala en su articulo 32.- que bajo ninguna circunstancia, las licencias legales u
obligatorias previstas en las legislaciones internas de los Paises Miembros, ““podran exceder
los limites permitidos por el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y
artisticas o por la Convencion Universal sobre Derecho de Autor”(Decision 351, 1993, pag.
9).

La Ley de Propiedad Intelectual de Argentina expresa en su articulo 9.- que si una persona
ha recibido del autor o titular de la obra, una licencia de uso del programa de ordenador
podra reproducir una copia de respaldo de los ejemplares originales del mismo. ““Dicha
copia deberéa estar debidamente identificada, con indicacion del licenciado que realizé la
copia y la fecha de la misma. La copia de salvaguardia no podra ser utilizada para otra
finalidad que la de reemplazar el ejemplar original del software”(Ley N° 11.723 de

Argentina, 1998, pag. 2).

También el articulo 55 reconoce que dentro de la explotacion de la propiedad intelectual del
software se encuentran comprendidos los contratos de licenciamiento para su uso o

reproduccion (Ley N° 11.723 de Argentina, 1998, pag. 7).

La legislacion chilena reza en su articulo 22.- que se podran otorgar licencias no exclusivas

de software; haciendo alusion que los tnicos derechos de autor que son susceptibles de
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cesion o transferencia son los derechos patrimoniales, y por tanto el otorgamiento o venta de

una licencia no podra tener, sino el caracter de no exclusivo(Ley N° 17.336, 1970, pag. 7).

La Ley de Software de Brasil, sefiala en su articulo 7 que la licencia debera especificar la
duracion técnica de la version comercializada para que el usuario, que ha adquirido dicha
licencia pueda informarse con facilidad de sus derechos y limitaciones sobe el programa de
ordenador. En su articulo 9 se establece que el uso de un programa de software solo es legal si
es empleado por medio de una licencia otorgada legalmente, ese contrato de licenciamiento
servira como respaldo legal para el uso de dicho programa de ordenador(Ley 9.609 de

Propiedad Intelectual de Brasil, 1998, pag. 3).

En cuanto a los programas de ordenador de origen extranjero, el articulo 10 sefiala que sera
objeto de impuestos, y pago de tasas; de igual manera se establecerd una remuneracion o pago
justo al autor o titular del software, sea que se encuentre en territorio brasilero o no(Ley 9.609

de Propiedad Intelectual de Brasil, 1998, pag. 3).
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CAPITULO 111

3. Proteccion y gestion de derechos de autor sobre el software en Ecuador.

Con el paso de los afios, el software ha sido concebido internacionalmente como una fuente
de desarrollo para aquellos paises que han sabido implementarlo adecuadamente, generando
innumerables plazas de trabajo y por tanto la gestion del mismo ha sido optimizada. En
Ecuador, a pesar de ser una industria pequefia de software, ya han sido palpables los
resultados de ““genialidad y creatividad de sus gestores” recibiendo estos varios galardones
internacionales(FLACSO, 2011, pag. 11).

La entidad encargada del monitoreo y gestion de los derechos colectivos de autor del
software en Ecuador, es la Asociacion Ecuatoriana de Software (AESOFT), siendo una
institucion sin fines de lucro, que brinda constante capacitacion tanto a personas naturales
como juridicas en canto respecta a tecnologia de informaciéon, comunicaciéon y

software(FLACSO, 2011, pag. 11).

Maricela(Ibarra, 2016, pag. 84), sefiala que en cuanto respecta a la realidad nacional, se
puede afirmar que lamentablemente el 68% de software que se vende o es comercializado en
nuestro pais es pirata, y solo el 32% restante es legalmente adquirido, usualmente por
empresas privadas y publicas, mediante el uso de una licencia; es decir, que dichas
compaiias y entidades estatales invierten importantes sumas econdmicas para adquirir los

permisos necesarios y que estos puedan ser ejecutados en todos sus equipos.

El software se encuentra protegido en Ecuador por medio del derecho de autor y es
reconocido como una obra literaria, en cuanto respecta a la legislacion interna aplicable a la
proteccion del software, nuestro pais cuenta con la Constitucion de la Republica del Ecuador
del 2008, y el Codigo de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e

Innovacion del 2016, también conocido como Cddigo Ingenios.

3.1.- Politicas nacionales en torno al uso y desarrollo del software

Dentro de las politicas nacionales aplicadas al uso y desarrollo del software en Ecuador,

fueron objeto de andlisis en el presente trabajo de investigacion el Codigo Ingenios, el Plan
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Nacional de Desarrollo Ecuatoriano (2017 — 2021), EI Plan Nacional del Buen Vivir (2013 —

2017), la Politica Nacional de Ciencia Tecnologia e Innovacion.

También se realizd un analisis de las actividades desarrolladas por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, la Secretaria de Educacion Superior,

Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

Cabe senalar la importancia del analisis de estas politicas nacionales, e instituciones, los
cuales aportaron significativamente en el presente trabajo de investigacion para determinar en
qué estado se encuentra el Ecuador frente a la implementacion de nuevas tecnologias,

refiriéndose especificamente al software.

Mas adelante se determinara si dentro de las politicas nacionales, y planes de desarrollo
implementados para ser cumplidos hasta el 2021, ha sido incluido el software y las nuevas
tecnologias del desarrollo dentro de la matriz productiva y del presupuesto de inversion a gran

escala destinado a satisfacer necesidades nacionales.

3.1.1- Plan Nacional de Desarrollo (2017 — 2021)

Al ser el software considerado una tecnologia, fue importante analizar el (Plan Nacional de
Desarrollo, 2017), ya que estipula dentro de sus metas a ser cumplidas hasta el 2021 que sera
necesario implementar nuevas tecnologias, tanto en proyectos publicos como privados,
también plantea una inversidon a gran escala en tecnologia, siempre y cuando esta concuerde
con el plan nacional de desarrollo, entre otros; por tanto fue necesario analizar la Carta Magna
ecuatoriana para definir al Plan Nacional de Desarrollo; asi como identificar su importancia

en el territorio ecuatoriano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador define en su articulo 280.- al Plan Nacional de

Desarrollo como:

El instrumento al que se sujetaran las politicas, programas y
proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto
del Estado; y la inversién y la asignacion de los recursos publicos;
y coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central y
los gobiernos auténomos descentralizados. Su observancia sera de
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carécter obligatorio para el sector publico e indicativo para los
demas sectores(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El(Plan Nacional de Desarrollo, 2017, pag. 131)es el instrumento que establece la estructura y
el alcance de las politicas publicas y la asignacion de los recursos publicos, los cuales deben
ser elaborados en base al desarrollo sostenible, eficiente y transparente “de las finanzas

publicas, a partir de los requerimientos determinados en la planificacion nacional™.

En cuanto a los recursos financieros, éstos seran otorgados siempre y cuando concuerden con
los objetivos nacionales de desarrollo, y garanticen la sostenibilidad de los servicios

esenciales proporcionados por el Estado (Plan Nacional de Desarrollo, 2017, pag. 131).

Uno de los objetivos del(Plan Nacional de Desarrollo, 2017, pag. 37), es anclar el uso de
tecnologias aplicadas al incremento de la productividad, siendo de suma importancia el
generar un enfoque de cumplimiento territorial en cuanto respecta al fortalecimiento de los
circuitos comerciales solidarios por medio de la infraestructura productiva, la tecnologia y el
conocimientos; asi como, mejorar la produccion y las economias a gran escala que dinamizan

la ““competitividad sistémica del territorio nacional”

Otro objetivo del (Plan Nacional de Desarrollo, 2017, pag. 53), se centra en “la promocién de
la culturay el arte, la produccion nacional audiovisual; el acceso, uso y aprovechamiento de

medios y frecuencias, la informacién, la comunicacién y sus tecnologias”.

Entre las acciones planteadas para la ejecucion del (Plan Nacional de Desarrollo, 2017, pag.
62), se pretende fomentar el multilingiiismo, no solo enfocado en las lenguas ancestrales, sino
también a la vinculacion con el mundo, con la universalidad; “ya que en una sociedad del
conocimiento, el lenguaje tiene relacion con las nuevas tecnologias de la informacién y la

comunicacion” como son los medios audiovisuales, informaticos, entre otros.

Dentro de las intervenciones emblematicas para cumplir con las metas de (Plan Nacional de
Desarrollo, 2017, pag. 67), se encuentra el “incremento de la utilidad de las maquinarias,
equipos y tecnologias productivas considerando criterios de obsolescencia programética a
2021,
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Este plan requiere de politicas que pretendan un avance para conseguir efectos palpables en el
desarrollo de nuevas industrias y en la incorporacidon de nuevas tecnologias en los procesos de

produccion.

Otra de las metas a cumplir para el 2021 es llegar al incremento del “4,6 a 5,6 del indice de
Desarrollo de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion”; asi también pretende
fomentar la inversion directa del sector productivo en relacion al producto interno bruto (PIB)
no petrolero “en condiciones que garanticen el ingreso de divisas, procesos limpios de
produccion, transferencia de tecnologia y generacion de empleo a 2021’(Plan Nacional de
Desarrollo, 2017, pag. 83).

3.1.2.-Plan Nacional del Buen Vivir (2013-2017)

Dentro de la planificacion nacional estatal, fue creado (Plan Nacional del Buen Vivir, 2013),
mismo que establece las bases para crear politicas publicas, fue importante su analisis ya que
dentro de ¢l se ha incluido al software y a la tecnologia como sectores claves de desarrollo,

dentro de sus 12 objetivos, que debieron ser cumplidos al afio 2017.

El (Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, pag. 283), establece dentro de sus metas para el
desarrollo del trabajo juvenil en el objetivo 9.2 que se debera priorizar el desarrollo de
iniciativas economicas vinculadas al desarrollo de las tecnologias de la informacion y
comunicacion (TIC), “aprovechando las capacidades desarrolladas en software y de los
recursos de la biodiversidad, creando espacios e infraestructura pertinente, que sustenten su

productividad™.

Se encuentra contemplado en el objetivo 10.3 el impulsar la matriz productiva basada en la

economia del conocimiento:

La transformacion de la matriz productiva supone una interaccion con la
frontera cientifico-técnica, en la que se producen cambios estructurales
que direccionan las formas tradicionales del proceso y la estructura
productiva actual, hacia nuevas formas de producir que promueven la
diversificacion productiva en nuevos sectores, con mayor intensidad en
conocimientos, bajo consideraciones de asimetrias tecnoldgicas entre
paises (...) y con un rapido crecimiento de la demanda interna y externa
que promueva el trabajo(Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, pag. 293).
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Siguiendo con la idea, el objetivo 10.7 del (Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, pag. 304),
establece que el Estado impulsard la inversion y compra publica para cumplir con los
objetivos de la transformacién de la matriz productiva, dentro de los que se encuentran los

medios tecnologicos como el software.

El objetivo 11 también considera necesario el migrar hacia nuevas tecnologias; por tanto, se
puede afirmar que tanto el objetivo 10 como el 11, enfocan al Ecuador como un pais
generador y proveedor de conocimientos tecnolodgicos, y por supuesto, dentro de estos
conocimientos tecnoldgicos se encuentran los del software(Plan Nacional del Buen Vivir,

2013, pag. 315).

El objetivo 12.3del(Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, pag. 347), establece en el literal f.
Promocionar internacionalmente la oferta de servicios ecuatorianos dando énfasis a los
sectores como turismo, transporte, logistica, servicios ambientales y software o programas de

ordenador.

En particular, el Estado apuntalard el desarrollo de las siguientes industrias basicas y sus
encadenamientos mediante el Plan Nacional del Buen Vivir “‘servicios ambientales,
metalmecanicos, tecnologia, hardware y software, plasticos y caucho sintético”, entre otros
(Plan Nacional del Buen Vivir, 2013, pag. 420).

Una vez analizado el Plan Nacional del Buen Vivir es necesario sefialar que la soberania
tecnoldgica suma importancia en cuanto respecta a materia de investigacion, teniendo por
objetivo satisfacer los objetivos nacionales; ademas de jugar un rol importante dentro del

cambio de la matriz productiva.

3.1.2- Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion

Dentro de los ejes estratégicos del (Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion, 2018), se encuentra ““incrementar el nuimero de ciudadanos incluidos
digitalmente”. Este eje es de gran importancia para nuestro pais, ya que converge con el
cambio de matriz productiva propuesta por el Plan Nacional del Buen Vivir, tomando en
cuenta que en este cambio se encuentra incluido el desarrollo de industrias como la del

software y hardware.
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La politica sectorial del Ministerio es: Propiciar el desarrollo social,
solidario e inclusivo en sectores rurales, urbano marginales,
comunidades y grupos de atencion prioritaria, a través del uso intensivo
de TIC, acercar la administracion del Estado y sus procesos a la
ciudadania y a los sectores productivos, proveyendo servicios de calidad,
accesibles, seguros, transparentes y oportunos, a través del uso intensivo
de las TIC. Convertir a las TIC en uno de los ejes de transformacion
productiva y desarrollo econdmico(Ministerio de Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacion, 2018).

Al convertir a las TIC en uno de los ejes de transformacion productiva y desarrollo
econémico tanto en areas urbanas como rurales, el gobierno se compromete a la
implementacion de estas en todas las instituciones publicas, un ejemplo de esto es la
propuesta de implementacion de software libre en todos los ordenadores de las instituciones
publicas, ya que abarataria significativamente los costos de adquisicion de licencias de
software propietario(Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion,

2018).

Claro esta que esta propuesta seria fabulosa si en realidad se la plantea y aplica de una forma
organizada y viable; de otra forma, si no se pone en practica lo que el gobierno predica, no
quedaria mas que en una idea. El Ministerio también ha planteado como objetivos estratégicos

institucionales:

Incrementar el ndmero de ciudadanos incluidos digitalmente.
Incrementar el uso de las TICs en el ambito publico, privado y la
sociedad en general. Incrementar el uso de las TIC para la
transformacién productiva y desarrollo econémico(Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, 2018).

A diferencia de la politica sectorial del Ministerio se puede observar que en sus objetivos
incluye el incrementar el uso de las TIC, hablando especificamente de software, tanto en el
ambito publico como privado, siendo asi que actualmente en el Ecuador existen varias
empresas privadas encargadas de la gestion de derechos y comercializacion del software, en
su gran mayoria han optado por vender software propietario(Ministerio de

Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, 2018).
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El(Estatuto por Procesos Ministerio de Telecomunicacion, 2012), entré en vigencia el 12 de
junio del 2012, dentro de este cuerpo normativo se incluyd dentro de las atribuciones y
responsabilidades del ministerio en la seccion 2.2.1.1 el establecer politicas sectoriales y “las
estrategias correspondientes para asegurar la conectividad, equipamiento, provision de
herramientas de software y su uso adecuado, para facilitar el desarrollo de aplicaciones y
contenidos incluyentes coadyuvando a la insercion de la ciudadania en la Sociedad de la

Informacion™.

La direccion de la gestion tecnologica, es la oficina encargada 2.1.4 de administrar, orientar y
capacitar en el uso de sistemas de informacion automatizados de software y hardware,
poniendo a disposicion de los operadores y usuarios una plataforma de soporte técnico,
““coordinando la provisién de recursos y servicios informéaticos y de comunicaciones para el
procesamiento de datos e informacién institucional en oficina central y dependencias
ministeriales desconcentradas”(Estatuto por Procesos Ministerio de Telecomunicacion,
2012).

Una vez analizada la normativa relevante expedida por el Ministerio de Telecomunicaciones,
es indispensable analizar el Plan Nacional de Telecomunicaciones, para determinar si

considera al software dentro de sus metas y planes de cumplimiento nacional e institucional.

El Ministerio de Telecomunicaciones cre6 el Plan Nacional de Telecomunicaciones y
Tecnologia de la Informacion del Ecuador en el afio 2016 y sus metas fueron fijadas a
cumplirse hasta el afio 2021. Este plan es importante porque toma como referencia al Plan
Nacional del Buen Vivir en cuanto respecta a “‘priorizar el desarrollo de iniciativas
econdmicas vinculadas al desarrollo de las TIC, aprovechando las capacidades
desarrolladas en software y de los recursos de la biodiversidad, creando espacios e
infraestructura  pertinente, que sustenten su productividad”(Plan Nacional de

Telecomunicaciones y Tecnologia de la Informacion, 2016 - 2021, pag. 11).

En cuanto respecta a las tecnologias de la informacion, el Ministerio ha establecido como
politica publica el uso de software libre en las entidades de la Administracion Publica Central.
Actualmente se estan evaluando acciones para fomentar a los desarrolladores de programas de
ordenador, asi como la priorizacion de software nacional, tanto libre como propietario;

siempre y cuando satisfagan las necesidades y requerimientos nacionales, teniendo como
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preferencia la produccion nacional(Plan Nacional de Telecomunicaciones y Tecnologia de la

Informacion, 2016 - 2021, pag. 19).

Parte del (Plan Nacional de Telecomunicaciones y Tecnologia de la Informacion, 2016 -
2021, pag. 45), también se ha enfocado en potenciar los infocentros, mejorando el desempefio
de la red nacional de estos, con miras a futuro “mediante la expansion de su oferta de
servicios y mejoras en la gestion administrativa del programa™, con el objetivo de optimizar
el uso de los recursos disponibles para el programa de infocentros, asi como el incentivo para
su uso y aprovechamiento. La necesidad de implementacion de software en los ordenadores
de los infocentros sera cuantificada mediante una plataforma de software que medira el uso
dado a los ordenadores, ¢l cual clasificara la informacion segun ‘““horario, tiempo de uso, y

tipo de software requerido™.

Un ejemplo de aplicacion de la plataforma antes mencionada, es la estadistica obtenida de los
infocentros preexistentes tomando en cuenta del 31/12/2015 al 31/01/2015, el cual se detallara

a continuacion:

Tiempo promedio de uso del computador por infocentra '
¢En qué momente
del dia se da
0:38:40 0:39:05 0:41:15 0:46:11 1:53:59 43211 » deapr
' 58.16%
8.05% 8.14% : 8.60% 9.62% BI5%
. 14 1 . . L
[ 1.1 1L L] ] | {Quétipo de
| capacitacién,
Redes sociales Otros motivos | Tramites Tareas Capacitacion Tiempo del uso cuando y en
en linea escolares . del comptador que region?
por infocentro
]
Tiempo promedio de uso del computador por infocentro!
Qe softwars
0:38:40 0:39:05 0:41:15 0:46:1 1 2:45:12 se usd?
' 34.42%
0.85% 814% | 8.60% 9.62% A
— L M — ¢Cudl ramite?
5 ;i 5e finalizd
Redes sociales Ottros maotivos | Tramites Tareas Tiempo del uso el proceso
en linea escolares de intemet an exitosamente?
T el infocentro

[ ]

Figura 2 Potenciar Uso de Infocentros. Obtenido de https://www.telecomunicaciones.gob.ec/wp-
content/uploads/2016/08/Plan-de-Telecomunicaciones-y-TI..pdf
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Cabe sefalar que cuando se comparara al Ecuador con otros paises que han desarrollado
industrias como tercerizacion de procesos de negocio Bussiness Process Outsourcing,
servicios de tecnologia de la informacion Information Technology Outsourcing o software, se
observa que la inversion extranjera directa en el Ecuador es menor que la del resto de los

paises(Plan Nacional de Telecomunicaciones y Tecnologia de la Informacion, 2016 - 2021,

pag. 63).

De la misma forma, tomando como base €l censo econoémico de 2010, “solamente 56% del
crédito requerido por PyMEs de desarrollo” de software fue otorgado(Plan Nacional de
Telecomunicaciones y Tecnologia de la Informacion, 2016 - 2021, pag. 63).Como fue
descrito en parrafos anteriores, Ecuador cuenta actualmente con un plan de desarrollo e
implementacion que involucra al software dentro de su proceso; sin embargo, parece que

poner en marcha este plan se estd tardando mas de lo esperado.

3.1.3.-Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion

La Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion(Senescyt, 2018), ha
creado la Subsecretaria de Innovacién y Transferencia de Tecnologia tiene como mision
promover la articulacion de instituciones publicas y privadas, asi como actores del sistema de
educacion superior, mediante la implementacién y desarrollo de programas y proyectos
basados en la “innovacion y transferencia de tecnologia, a fin de fomentar el desarrollo
tecnolégico del pais permitiendo impulsar una economia basada en el conocimiento,

creatividad e innovacion™.

Actualmente la (Senescyt, 2018), ha lanzado un programa denominado “Banco de Ideas” en
el que cualquier persona natural, ecuatoriana, y capaz de contratar podrd presentar y postular
su proyecto o propuesta; misma que debera satisfacer necesidades de orden social, basados en
la innovacion y transferencia de tecnologia, dentro del cual se encuentran proyectos de

desarrollo de software.

Estos proyectos cuentan con el financiamiento de entidades gubernamentales y privadas
como: Senescyt, Colcapital, Buen Trip, Ministerio de Inclusion Econdémica y Social, Banco
del Pacifico, PNUD, Starups Ventures, Humboldt Management, Ban Ecuador, entre
otros(Senescyt, 2018).
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La Senescyt, tomando como referencia el Decreto Ejecutivo 1014, en el que se establecio
como politica publica que se debera implementar y fomentar el uso software libre, en todos
los ordenadores y equipos informaticos de las entidades de Administraciéon Publica Central,
crea el (Reglamento para Administracion de Recursos Informaticos, 2013), en el que regula la
“administracion, el uso y acceso a recursos informaticos y tecnoldgicos” como el internet,
Quipux, software libre y propietario, correo electronico entre otros, que son manejados por el

personal de la Senescyt.

Dentro de las plataformas utilizadas por la Secretaria, se encuentra el programa Microsoft
Exchange, el cual es un cliente de correo electronico, articulo 5.- plasmado en un software
propietario ““de colaboracion entre usuarios desarrollado por Microsoft, que incluye un
servidor de correo, un programa de correo electrénico (...) y aplicaciones de trabajo en

grupo’’(Reglamento para Administracion de Recursos Informaticos, 2013).

Siguiendo la idea, el articulo 53.- del(Reglamento para Administracion de Recursos
Informaticos, 2013), sefiala que, al ser politica ptblica para las entidades gubernamentales, la
Senescyt “priorizara la utilizacion de software libre en sus sistemas y equipos informaticos
prefiriendo las soluciones informéticas nacionales”. Asi mismo, se aclara que en caso de usar
un software propietario, éste debera ser adquirido a nombre de la institucion y contar con su

respectiva licencia legal, a diferencia del software libre.

El articulo 57.- del (Reglamento para Administracion de Recursos Informaticos, 2013),
expresa que en cuanto a la titularidad de derechos del software desarrollado por la Direccion
de Tecnologia y Comunicaciones sera de propiedad de la Senescyt, por tanto sera registrado a
nombre de la institucion, conforme a las disposiciones de la Propiedad Intelectual enmarcados
en el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e

Informacion.

Con respecto a la transferencia o donacién a terceros de la titularidad de los derechos del
software creado internamente por la institucion, el articulo 58.- sefiala que debera ser
autorizada por la maxima autoridad de la Senescyt(Reglamento para Administracion de

Recursos Informaticos, 2013).
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Por lo antes expuesto, se pudo determinar que la Senescyt ya ha puesto en marcha el proyecto
de implementacion de software en los ordenadores y equipos informaticos de su institucion,

haciendo especial referencia la preferencia de un software libre.

3. 2.- Proteccion juridica del software en el Ecuador

En Ecuador, los principales cuerpos normativos de proteccion y gestion del software son: la
Constitucion del 2008, y el Coédigo Organico de la Economia social de los Conocimientos e

Innovacién (COESC) del 2016, y el Decreto Ejecutivo 1425 del 2017.

La(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), define los sectores estratégicos como el
sector tecnologico dentro de que se encuentra el software y hardware, articulo 284.-
incentivando la produccion nacional del conocimiento cientifico y tecnologico; asi como “la
insercion estratégica en la economia mundial y las actividades productivas complementarias

en la integracion regional”.

También su articulo 16.- la(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), garantiza el
““acceso universal a las tecnologias, de la informacién y la comunicacion™. Con respecto a
las nuevas tecnologias es importante sefialar que el articulo 322.- reconoce a la propiedad
intelectual, asi como la apropiacion de conocimientos, y ya que la propiedad intelectual
reconoce los derechos de autor del software entendido como una obra literaria, también

protege sus derechos.

El articulo 385.- reza que el sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacidon y saberes
ancestrales tendra como finalidad ““desarrollar tecnologias e innovaciones que impulsen la
produccion nacional, eleven la eficiencia y productividad, mejoren la calidad de vida y
contribuyan a la realizacion del buen vivir”; y dentro del Plan Nacional del Buen Vivir, se ha
determinado desarrollar e implementar nuevas tecnologias como el software libre dentro de

instituciones publicas y privadas(Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008).

En cuanto respecta a la integracion con los paises de Latinoamérica, el articulo 423.- de la
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)establece como un objetivo estratégico del
Estado; y para lograrlo, el Ecuador se comprometera a promover estrategias conjuntas de

investigacion, desarrollo cientifico; asi como el intercambio del conocimiento y tecnologia.
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A modo de conclusion, la autora del presente trabajo puede afirmar que dentro de la
Constitucidon se encuentran cimentadas las pautas para una implementacion de nuevas
tecnologias que coadyuven al desarrollo de la nacion, para satisfacer las necesidades sociales

actuales.

Sin embargo, a pesar de todos los planes de implementacion del software el sector pblico no
ha migrado hacia este sistema, ya que la gran mayoria de las instituciones contintian usando
plataformas de software propietario, generando entre otros: dependencia tecnoldgica y
econdomica, ya que la adquisicion de licencias de software propietario son mucho mas
costosas que las de software libre; esto basicamente, porque las licencias del primero permiten
ser instaladas en un niimero muy limitado de ordenadores, mientras que en las segundas al ser
de codigo fuente abierto, se pueden realizar modificaciones, adaptaciones, y por tanto pueden
ser instaladas en un sin namero de ordenadores sin que esto representa una cuantiosa

inversion adicional.

3.2.1-Antecedentes

El Dr. Marcelo (Ruiz, 2013, pag. 9),en su manual de Propiedad Intelectual afirma que, a partir
de la creacion de la Constitucion de 1835, el Estado ecuatoriano se dio cuenta de la necesidad
de regular en este marco normativo los diversos aspectos del diario vivir y la proteccion de la

propiedad intelectual.

A pesar de haber incluido dentro de la Carta Magna en el afio 1835 una proteccion relativa los
derechos de autor, estd se fue perfeccionando en el transcurso del tiempo cuando se expidi6 la
Constitucion de 1845, la cual en su articulo 18.- rezaba que se garantizaria la proteccion de la
propiedad intelectual asi como de la persona que inventara o mejorara tendria la propiedad

exclusiva de sus descubrimientos y producciones (Ruiz, 2013, pag. 10).

El motivo principal por el cual el legislador consideré conveniente incorporar en la
Constitucion la proteccion de los derechos de autor fue por su interés de promover y

fomentar: la educacion publica, el progreso de las ciencias y de las artes afirma (Ruiz, 2013,

pag. 9).
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Asi fue que se decidié otorgar ciertos privilegios, ventajas e incentivos para la realizacion o
innovacion de proyectos que fueren interesantes para la nacioén, enfocandose principalmente

en el area de las artes e industrias desconocidas hasta ese entonces en Ecuador.

Con el paso de los afios, las constituciones de 1851, 1852, 1869, y 1878 repitieron la
disposicion constitucional que consistia en reconocer los derechos sobre las obras patentes y

descubrimientos del autor en Ecuador, sefiala (Ruiz, 2013, pag. 10).

En el afio 1987 se cred finalmente una ley especial que regularia los procesos en materia de
Propiedad Intelectual y Derechos de Autor y fue llamada la Ley de Propiedad Literaria y
Artistica en la cual se regulo la proteccion del derecho de autor, la primera obra protegida en

Ecuador fue escritos y discursos de Gabriel Garcia Moreno (Ruiz, 2013, pag. 11).

(Ruiz, 2013, pag. 12), comenta que en el afio 1954 se suscribié el Convenio sobre propiedad
Industrial entre la Republica del Ecuador y la Republica Federal de Alemania por el cual se
restituy6 a los alemanes las marcas que por las leyes de guerra fueron traspasadas al Ecuador.
Una década mas tarde, en la Constitucion de 1967 en el articulo 57.- se estipuld que se
garantizaria el derecho a la propiedad sobre patentes marcas modelos distintivos o nombres
comerciales ampliando su ambito de cobertura con el fin de proteger las obras producto del

intelecto de los autores.

(Ruiz, 2013, pag. 12) asevera que el 19 de mayo de 1998 se dio un gran avance normativo en
cuanto a la proteccion de los derechos de autor en Ecuador ya que se publicod la ley de la
propiedad intelectual, la cual abarco todos los temas relacionados con propiedad intelectual
como son: el derecho de autor, reconociendo el articulo 8.- a los programas de ordenador o
software como objeto de proteccion mediante Derechos de Autor; también se reconocio a los
Derechos Conexos, las obtenciones vegetales entre otros; el reglamento fue publicado en el

registro oficial N° 120 del 1 de febrero de 1999:

Articulo 8.- La proteccién del derecho de autor recae sobre todas las
obras del ingenio, en el ambito literario o artistico, cualquiera que sea su
género, forma de expresién, mérito o finalidad. Los derechos
reconocidos por el presente Titulo son independientes de la propiedad
del objeto material en el cual estd incorporada la obra y su goce o
ejercicio no estan supeditados al requisito del registro o al cumplimiento
de cualquier otra formalidad. Las obras protegidas comprenden, entre
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otras, las siguientes: k) Programas de ordenador(Ley de Propiedad
Intelectual, 1998).

Asi mismo, el articulo 28.- de la (Ley de Propiedad Intelectual, 1998)reconoce a los
programas de ordenador como obras literarias, y por tanto se protegen como tales,
independientemente de su forma de expresion, sea material o inmaterial, “ya sea en forma
legible por el hombre (cddigo fuente) o en forma legible por maquina (codigo objeto), ya
sean programas operativos y programas aplicativos, incluyendo diagramas de flujo, planos,

manuales de uso”, y los demas elementos que conformen el programa.

Con la creacion de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), se implementd un
nuevo esquema de justicia y derechos, y se penso que seria viable implementar y desarrollar
tecnologias de software, dentro del sector privado, pero en especial dentro de las entidades

publicas.

Actualmente los cuerpos normativos internos reconocen y protegen al softwarecomo una obra
literaria; ademas, en politicas publicas como:el(Plan Nacional de Desarrollo, 2017)y el (Plan
Nacional del Buen Vivir, 2013), han decretado que las entidades publicas deberan migrar
hacia plataformas de software libre, mismos que deberan ser instalados en todos sus

ordenadores.

Después de que la IX Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y
Reforma del Estado, del 1 de junio del 2007, recomendara el uso de estandares abiertos y
software libre, como herramientas informaticas en la Administracion Publica, es que el
Ecuador implement6 planes de migrar al software libre desde el afio 2008, cuando el 10 de
abril, fue promulgado: el(Decreto Ejecutivo 1014, 2008), en el que se establecio que todas las
instituciones del Sector Publico deberan usar software libre en sus ordenadores, este decreto

también tuvo alcance en el &mbito educativo publico.

Sin embargo, con la entrada en vigencia del COESC o Cdédigo Ingenios en el afio 2016, se
determind que la adquisicion de software por parte de las entidades publicas debera pasar a
primer plano, y estipula que el Presidente de la Republica “debera determinar mediante
reglamento, el ente encargado de la Regulacion en materia de Gobierno Electronico”.

Siendo asi, que el 01 de junio del 2017 el Ex Presidente Rafael Correa expidié el Reglamento
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para la adquisicion de software por parte de las entidades contratantes del sector

publico(Decreto Ejecutivo 1425, 2017).

En dicho Reglamento en el articulo 1.- se determin6d que el ente regulador en materia de
Gobierno Electronico, de las entidades que conforman el sector publico seria el Ministerio de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion. El articulo 2.- del (Decreto Ejecutivo
1425, 2017), estipuld que se dara preferencia al software que tenga valor agregado

ecuatoriano; es decir, que la mayoria del programa haya sido disefiado por ecuatorianos.

El articulo 4.- determina que a la hora de contratar se preferira el software de codigo abierto,
que presente mayor componente ecuatoriano; por tanto, se hace nuevamente la preferencia de
este sobre el codigo de fuente cerrada o propietario. Como se puede identificar, el gobierno
esta incentivando al desarrollo y produccion nacional de nuevas tecnologias como es el

software(Decreto Ejecutivo 1425, 2017).

Cabe sefialar que a pesar de ser el Ministerio de Telecomunicaciones en ente rector del
Gobierno Electronico del sector publico; el organismo encargado de tutelar los derechos de la
propiedad intelectual en Ecuador es el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales(SENADI,
2018), después que el pasado 03 de abril del 2018, absorbiera al Instituto Ecuatoriano de la
Propiedad Intelectual (IEPI), ““otorgandole nuevas responsabilidades y promoviendo la
defensa de los derechos intelectuales”.

El (SENADI, 2018), tiene el deber de garantizar la adquisicion y ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual de conformidad con el COESC y ““debera actuar en coordinacion con
las dependencias competentes en la negociacion de tratados y otros instrumentos

internacionales en materias relativas a propiedad intelectual y conocimientos tradicionales™.

Los derechos intelectuales como: marcas, patentes, derechos de autor, entre otros... seran
regulados y protegidos por esta institucion, con la finalidad ““de crear una real transferencia
de tecnologia y convertir a la propiedad intelectual en una herramienta de desarrollo del
pais”(SENADI, 2018).

(Ibarra, 2016, pag. 91), considera que el Ecuador ha sufrido una evoluciéon tecnologica

paulatina, quiza en sus inicios un poco menos acelerada que los paises primermundistas; sin
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embargo, las intenciones de migrar hacia un software libre son claras; y a pesar, de que ha
pasado ya una década desde que se estableci6 la preferencia de adquisicion de software para
los ordenadores del sector publico, se puede palpar que en la actualidad todavia no es una

realidad.

Claro, que cabe destacar el acierto del gobierno en incentivar el desarrollo y produccion
nacional de nuevas tecnologias como el software, un ejemplo es el proyecto Banco de Ideas
que tiene la (Senescyt, 2018), mediante el cual se incentiva la creacion de proyectos
tecnologicos innovadores como el software, promoviendo el financiamiento de los proyectos

ganadores por un sinnimero de entidades publicas y privadas para la realizacién del mismo.

3.2.2.-Analisis del Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion y su Reglamento

Una vez analizada la normativa vigente, correspondiente a la proteccion del software en
Ecuador es necesario, estudiar al Coédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos e Innovacion y a su reglamento; con el fin de determinar si nuestra legislacion
brinda una adecuada proteccion al software y en caso de ser positiva la respuesta, identificar

bajo qué estandares lo realiza.

El 09 de diciembre del 2016, entr6 en vigencia el Codigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, también conocido como Codigo Ingenios, derogando a la Ley de
Propiedad Intelectual de 1998. Este Codigo consta de 627 articulos y cuatro libros que son los

siguientes:

Libro I.- Del sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales.
- Libro II.- De la investigacion responsable y la innovacion social.

- Libro IIL.- De la gestion de los conocimientos.

- Libro IV.- Del financiamiento e incentivos a los actores del sistema nacional de

ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales(COESC, 2016).

El régimen de la Ley de Propiedad Intelectual anterior habia desarticulado a la ciencia,
tecnologia e innovacion; y fue por ello que se propuso articular un nuevo sistema que

incentivara actividad creativa e innovacion socioecondomica, y al mismo tiempo que facilitara
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“la transferencia tecnoldgica y el acceso abierto al conocimiento/cultura, para asi romper la
dependencia tecnologica a las naciones desarrolladas y lograr nuestra emancipacion

social”’(Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, 2014).

Uno de los ejes fundamentales del (COESC, 2016), es garantizar la investigacion cientifica y
tecnologica, donde el factor de mayor interés es el talento humano aplicado en cada uno de
estos proyectos de innovacion, los cuales constituyen un “bien de interés publico para la

sociedad”.

El Cédigo Ingenios propone poner en practica las directrices establecidas en la Constitucion y
en el Plan Nacional para ¢l Buen Vivir, los que llaman a la “transicion desde una matriz
productiva excluyente y monopdlica, basada en la extraccion de recursos finitos, a una
incluyente y democratica, basada en el uso intensivo de recursos infinitos, los conocimientos,
la creatividad y la innovacion”(Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e

Innovacion, 2014).

El articulo 89.- del (COESC, 2016), estipula que los derechos de propiedad intelectual
“comprenden principalmente a los derechos de autor y derechos conexos, la propiedad
industrial y las obtenciones vegetales”. También el articulo 100.- reconoce, concede y

protege ““los derechos de los autores y los derechos de los demas titulares sobre sus obras”.

En cuanto respecta la proteccion del software por su calidad de inmaterial, el articulo 102.-
del (COESC, 2016),senala que los derechos de autor “nacen y se protegen por el solo hecho
de la creacion de la obra. La proteccion de los derechos de autor se otorga sin consideracién
del género, mérito, finalidad, destino o modo de expresion de la obra”. Es decir que,
independiente del modo de expresion de la obra, sus derechos serdan protegidos mediante el

Derecho de Autor.

El (COESC, 2016), en su articulo 104.- reconoce al software como una obra susceptible de
proteccion, misma que recae sobre “todas las obras literarias, artisticas y cientificas, que
sean originales y que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio
conocido o por conocerse. Las obras susceptibles de proteccion comprenden, entre otras, las

siguientes: 12) Software™.
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El gobierno, al impulsar el uso y el desarrollo del software libre, también reconoce los
derechos de su autor o titular, al mismo tiempo que los incentiva para fomentar el desarrollo

nacional de estas plataformas tecnologicas de la innovacion del intelecto humano.

Este cuerpo normativo hace una distincion entre autor y titular de una obra en su articulo
108.- sefialando que ““Unicamente la persona natural puede ser autor. Las personas juridicas
pueden ser titulares de derechos patrimoniales sobre una obra™, lo que significa que el autor
nunca perdera su calidad de tal, ante la obra; mas si decide ceder los derechos patrimoniales
de la misma, ya sea a una persona natural o juridica, estos tendrian la titularidad de la obra la
cual les faculta la realizacion de ciertas actividades estipuladas por el autor, pero no los

convierte en autores de la obra(COESC, 2016).

La duracion de la proteccion de los derechos patrimoniales establecido por el(COESC,
2016)en su articulo 201.- comprende la vida del autor y 70 afios después de su muerte; mas,
cuando sea una persona juridica la titular de los derechos, el plazo de proteccion de los 70
afios seran contados ““‘a partir de la divulgacion o publicacion de la obra. Si la obra no se
hubiese divulgado o publicado dentro del plazo de setenta afios contados desde su
realizacion, el plazo de proteccion sefialado en el inciso anterior se contara a partir de la

realizacion de la obra™.

El articulo 131.- establece que el software sera protegido bajo la figura de obra literaria y esta
proteccion es otorgada independientemente dela forma en que se encuentren expresados, ya
sea en codigo fuente; “es decir, en forma legible por el ser humano; o en cddigo objeto; es
decir, en forma legible por maquina”, mediante sistemas operativos o sistemas aplicativos,
“incluyendo diagramas de flujo, planos, manuales de uso, y en general, aquellos elementos

que conformen la estructura, secuencia y organizacion del programa”(COESC, 2016).

Este reconocimiento a pesar de ser importante no genera novedad, debido que la derogada
Ley de Propiedad Intelectual ya contemplaba la proteccion de los programas de ordenador,
mediante el derecho de autor, considerandolos como una obra literaria del intelecto

humano(Ley de Propiedad Intelectual, 1998).

Con respecto a las adaptaciones permitidas, el articulo 132.- sefiala que sin perjuicio de los
derechos morales del autor, el titular de la obra podra realizar las modificaciones necesarias
del software para su uso personal, sin que esto no implique un fin comercial. Articulo 133.- Se
entendera por titular de derechos del software a ““la persona cuyo nombre conste en la obra o

sus copias de la forma usual’ salvo prueba en contrario(COESC, 2016).
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Las limitaciones al derecho de explotacion de la obra estipuladas por el(COESC, 2016), en su
articulo 134.-sefialan que se encuentra permitido la realizacion de actividades, las actividades
“relativas a un software de licita circulacion, sin que se requiera autorizacion del autor o

titular, ni pago de valor alguno, en los siguientes casos”:

- La copia, transformacion o adaptacion que sea necesaria para la utilizacion del
software por parte del propietario, titula o derechohabiente, sobre un ejemplar de este.

- La copia de respaldo de un ejemplar del software por parte del propietario o
derechohabiente; “‘es decir, destinada exclusivamente a sustituir la copia
legitimamente obtenida, cuando ésta ya no pueda utilizarse por dafio o pérdida”.

- Las actividades de ingenieria inversa ““sobre una copia legitimamente obtenida de un
software que se realicen con el Unico propdsito de lograr la compatibilidad operativa
entre programas o para fines de investigacion y educativos”.

- Las actividades que tengan el propdsito de ““probar, investigar o corregir el
funcionamiento o seguridad™ del software sobre el ordenador que se aplica(COESC,
2016).

La utilizacion de software con fines demostrativos en centros comerciales que expongan o
vendan programas de ordenador, estara permitida ““siempre que se realice en el propio local o
de la seccion del establecimiento destinadas a dichos objetos y en condiciones que eviten su
difusion al exterior”. Cabe sefalar, que ademas de las limitaciones senaladas en el apartado
anterior, también seran aplicables las limitaciones dispuestas para las obras literarias(COESC,

2016).

El articulo 135.- del (COESC, 2016), aclara que no constituira reproduccion del software, si
una persona lo almacena en la memoria interna de su dispositivo, para uso personal. Sin
embargo, el articulo 136.- establece que constituye uso ilicito del software, el uso del mismo
en varios ordenadores “‘mediante la instalacion de redes, estaciones de trabajo u otros
procedimientos similares’; por lo que se intenta poner fin a la mala costumbre de instalar un
programa de ordenador licenciado para un equipo y por medio de la red traspasarlo

simultaneamente a distintos equipos, para que todos ellos puedan operar con una sola licencia.
Ha sido sefialado de forma expresa en el articulo 138.- que no se podran transferir las
modificaciones efectuadas sobre el software original, a titulo alguno; a menos que, sea

solicitud expresa del titular o autor de la obra(COESC, 2016).
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Por tecnologias libres, el (COESC, 2016), en su articulo 142.- ha determinado al ““software de
““codigo abierto, estandares abierto, contenidos libres”, los cuales han sido considerados
como tecnologias digitales. Por software de codigo abierto se entiende al programa de
ordenador, “en cuya licencia el titular garantiza al usuario el acceso al codigo fuente y lo

faculta a usar dicho software con cualquier propdsito”.

Algunas de las ventajas ofrecidas por el software libre, articulo 142.- es la libertad que tiene
el usuario: de ejecutarlo para cualquier proposito; de estudiar coémo funciona, de modificarlo
para adaptarlo a gusto, libre acceso al codigo fuente, redistribuir copias sin limitacion alguna;

asi como redistribuirlas con las modificaciones realizadas por terceros(COESC, 2016).

El articulo 142.- del (COESC, 2016)define a los estandares abiertos como las “formas de
manejo y almacenamiento de los datos en los que se conoce su estructura y se permite su
modificacién y acceso no imponiéndose ninguna restriccion para su uso”. En realidad, son
los estandares abiertos que ofrece este tipo de software el que lo diferencian de un software
propietario, ya que como se expuso en apartados anteriores, este ultimo tipo de software no es
susceptible de modificacioén, debido a que si codigo de fuente es cerrado; y por tanto, el
usuario no tiene el acceso para realizar ningin tipo de transformaciéon o mejora sobre el

mismo.

De la misma forma el articulo 142.- define al contenido libre como ““el acceso a toda la
informacion asociada al software, incluyendo documentacion y demas elementos técnicos
disefiados para (...) realizar la configuracion, instalacion y operacion del programa, mismos

que deberan presentarse en estandares abiertos™.

Como fue explicado, la migracion hacia un software libre, puede ser un proyecto exitoso;
siempre y cuando, se lo haga de una forma organizada; es decir, siempre y cuando se respeten
estandares basicos de instalacion y que esta sea realizada por profesionales calificados en el
tema, ya que de no ser asi, esta migracion podria incurrir en un doble gasto para el

consumidor o adquiriente de este tipo de software(COESC, 2016).

Cabe sefialar que este instrumento juridico no olvid6 establecer que nuestro pais debera

migrar hacia un software libre, pues el articulo 145.- establece que todas las instituciones del
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sector publico “deberén realizar una evaluacion de factibilidad de migrar sus tecnologias
digitales a tecnologias digitales libres con los criterios establecidos en el reglamento
correspondiente”(COESC, 2016). EL software al que se pretende migrar sera evaluado,

tomando en cuenta los siguientes criterios:

- Sostenibilidad de la solucion;

- Costo de oportunidad;

- Estandares de seguridad;

- Capacidad técnica que brinde el soporte necesario para el uso del software(COESC,
2016).

Continuando con la prelacion de contratacion de tecnologias libres como el software, el
articulo 144.- del (COESC, 2016), establece el uso de éstas en las instituciones educativas y
de educacion superior; y no solo estas instituciones, sino todas las instituciones la
administraciéon publica central en general, el articulo 148.- trata de la contratacion del
software libre en todas las entidades publicas, tomando en cuenta la prelacion establecida en

este mismo cuerpo normativo.

El articulo 149.- establece que las obras creadas producto de una derivacion de un software de
codigo abierto, podran ser transformadas en ‘“‘software de cddigo cerrado, siempre que
aquello no esté prohibido en la licencia de la obra original”. Es decir, que dentro de las
ventajas ofrecidas por el software libre es que a partir de una derivacion hecha sobre su obra,
se podra crear otra de codigo cerrado, conocido como software propietario. Claro esta, que
esto podra ser realizado, siempre y cuando el autor o titular de la obra original no haya

estipulado lo contrario(COESC, 2016).

En el articulo 151.- del (COESC, 2016), se ha establecido la importancia de que el usuario
pueda elegir qué tipo de software quisiera que fuere instalado en su ordenador o dispositivo
movil, al momento de su compra; es decir, que el proveedor de este tipo de dispositivos queda
obligado a “‘ofrecer al usuario alternativas de software de cddigo cerrado o software de
codigo abierto, de existir en el mercado. Se debera mostrar por separado el precio del
hardware y el precio de las licencias”. Por tanto, los proveedores de dispositivos

informaticos quedan obligados a tener dos tipos de proformas por dispositivo, una con
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software propietario y una con software libre, para que sea el usuario quien decida si lo toma

O no.

En cuanto respecta a propiedad industrial, el(COESC, 2016), en su articulo 268.9.- ha
determinado que el software expresado en un soporte l6gico no constituye invencion, porque

no cumple el requisito de la novedad.

El (Reglamento COESC, 2017), promulgado el 07 de junio del 2017, también se ha
pronunciado en su articulo 28.- sobre la transferencia de tecnologia, sefialando que sera la
Senescyt quien debera expedir “las politicas publicas para la transferencia de tecnologia,
aplicando los principios establecidos en el Codigo™. El articulo 40.- establece que si la
informacion de una obra no ha sido divulgada, sera protegida contra su divulgacion mediante

la figura de competencia desleal.

En conclusion, y a diferencia del resto de legislaciones internacionales comparadas podemos
observar que el Coédigo Ingenios ha incluido en su cuerpo normativo la figura juridica del
software libre, por lo que se podria afirmar que actualmente es una de las legislaciones mas
completas en materia de propiedad intelectual, en cuanto respecta al uso y proteccion del

software(Reglamento COESC, 2017).

3.2.3.- Gestion y licenciamiento de derechos

La AESOFT, en su catdlogo informativo sefiala que hasta el afio 2010, 651 empresas
comercializadoras y gestoras de software se encontraron registradas en la Superintendencia de
Compaiiias, estas empresas se dedican a la comercializacion del software, su facturacion
anual de aquel entonces superaba los $242 millones de doélares americanos, representando el
“0.4% del PIB, el 2.1% de los ingresos totales del Gobierno Central y el 3.3% de los ingresos
tributarios”(FLACSO - MIPRO, 2011, pag. 11).

Por estudios realizados, se ha podido determinar un incremento del 30% en la industria del
software desde el afio 2006; en el que las ciudades mas destacadas han sido: “Quito con un
49% y Guayaquil con un 37%abarcando de esta manera mas del 90%, en tercer lugar se

ubica “Cuenca con un 6% de las empresas”(AESOFT, 2011, pag. 29).
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Tabla 3 Numero de Empresas que Participan en la Industria del Software en Ecuador por tipo de Actividad /
Obtenido de SuperCias / Elaborado por Stratega BDS

Ciudad # de empresas %
Quito 319 49%
Guayaquil 240 37%
Cuenca 42 6%
Loja 13 2%
Ambato 6 1%6
Machala 6 126
Las demas 25 A%
TOTAL 651 100%

La industria del software en Ecuador, a pesar de ser pequefia ha logrado expandirse

internacionalmente, y actualmente varias empresas son exportadoras de productos y

servicios como: ‘““‘capacitacion, consultorias en integracion, implementacion y planeacion;

desarrollo y adecuacion de software, entre otros” sus ventas de exportacion al 2010

ascendieron a los $25 millones de délares americanos, siendo el 0.2% de las exportaciones

del pais. Dentro de los datos importantes cabe destacar que 17 empresas de software locales

tienen filiales alrededor de Latinoamérica(FLACSO - MIPRO, 2011).

El software también ha contribuido significativamente en el ambito laboral, creando mas de

7.152 plazas de trabajo hasta el 2010, y por datos emitidos por la (AESOFT, 2011, pag. 32),

se cree que la industria se ha duplicado en los ultimos afios; por ende, generando mas

empleos en el pais.

Dentro te esta amplia gama de empresas comercializadoras del software, el autor de la

presente investigacion ha recopilado informacion sobre los servicios en los que éstas se

especializan siendo los siguientes(AESOFT, 2011):
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M Apoyo Metodoldgico

B Asesoria
M Capacitacion
Consultoria

H Desarrollo

B Implementacion

B Otros Servicios

M Outsorcing

H Servicio de APPS mdviles

B Soporte Técnico

Figura 3 Industria del Software en Ecuador por Tipo de Actividad / Fuente AESOFT / Elaboracion Propia

Como se puede apreciar, las cuatro principales actividades que se encuentran liderando son:

en primer lugar: consultoria e implementacion, en segundo lugar:desarrollo y soporte técnico,

en tercer lugar: asesoria, y en cuarto lugar capacitacion. Los servicios ofrecidos por estas

compaiiias son(AESOFT, 2011, pag. 27):

Tabla 4 Nimero de Empresas que trabajan en el Sector de Software en Ecuador por tipo Actividad / Fuente

AESOFT / Elaborado por Stratega BDS /

#de

Actividad empresas | %
Recuperacion en casos de desastre informatico, instalacion de

programas informaticos 306 A47%
Adaptacion de programas informaticos 304 47%
Venta al por mayor de programas informaticos 18 3%
Disefio del codigo inférmatico y/o estructura 13 2%
Aplicacién y disefio de sistemas informaticos 7 1%
Servicios de gestion y manejo in situ de sistemas informaticos 2 0%
Actividades de instalacion de computadoras personales 1 0%
TOTAL 651 100%

En cuanto respecta a los cuatro principales servicios ofrecidos por las comercializadoras de

software en Ecuador se encuentran:

- Recuperacion en casos de desastre informatico y la instalacion de software.

- Adaptacion de programas informaticos.

- Venta al por mayor de software.
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- Disefio de o estructura de software(AESOFT, 2011, pag. 27).

A fin de profundizar en la materia, fueron tomados tres ejemplos de empresas que ocupan las

actividades mas representativas en la industria del software:

-  BANRED S.A — Implementacion

Se trata de una red interbancaria que agrupa a mas de 3.000 cajeros automaticos, su
fuerte es dar soluciones de transferencia electronica de fondos, para procesar, autorizar
o direccionar transacciones. Los servicios de esta empresa se encuentran orientados a
satisfacer necesidades de entidades publicas y privadas que requieran un software o

plataforma de recaudacion o pagos (AESOFT Catalogo, 2015, pag. 68).

- Kruger Corporation S.A— Consultoria

Es una consultora dedicada a proyectos de innovacion, su objetivo principal es que sus
clientes aumenten su competitividad en el mercado. Su consultoria se basa en la
implementacion de ““‘soluciones de integracion y procesos desplegados en canales o
interfaces para el usuario”. Ofrece servicios de Middleware o capa media, Bussiness
Process Management o BPM, consultoria en arquitectura empresarial, desarrollo en

Java, y analisis de sistemas entre otros... (AESOFT Catalogo, 2015, pag. 84).

- AGROSOFT S.A — Desarrollo

Se encarga al desarrollo e implementacion de software de sistemas de informacion, su
mercado se encuentra enfocado a empresas comerciales, agricolas y de servicio. Los
servicios ofrecidos por AGROSOFT son de software administrativo — financiero,

software agricola y comercial de produccion de banano(AESOFT Catalogo, 2015,
pag. 65).

La venta de licencias de software representa el 19% de la facturacion total anual de esta

industria. E1 modelo de negocio de las empresas se encuentra dividido entre software libre y

propietario, 1la(AESOFT, 2011) realizé un estudio de mercado del cual se desprende a
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continuacion que el 34% de las empresas se dedica a la venta de software propietario y solo

un 11% se dedica a la venta de licencias de software libre.

A demads, en cuanto respecta a ventas es importante saber que el 78% de esas ventas fueron
realizadas al sector privado, y el 22% al sector publico; lo cual no resulta una sorpresa ya que
como se puede ver en la tabla a continuacion, la mayoria de licencias vendidas por estas
comercializadoras son software propietario, siendo un porcentaje minimo el de empresas que
comercializa software libre(AESOFT, 2011).A continuacion, una tabla del modelo de negocio

de las empresas comercializadoras de software en Ecuador:

Tabla 5 Modelo de Negocio de Empresas de Software en Ecuador / Obtenido de AESOFT

Software Propietario 27%
Open Source, Software Propietario 7%
Software Libre 4%
Software Libre, Open Source 3%
Software Libre, CAPACITACION 2%
SAAS 2%

El reportero Javier(Ortega, 2015), sefiald6 que una cifra alarmante en la industria tecnologica,
es que el 68% de todo el software comercializado en el pais es pirata; generando al menos un

ingreso de $130 millones de dolares americanos hasta el 2013.

Se presume que el mayor numero de clientes de software pirata se encuentra concentrado en
la comunidad estudiantil; entre los programas de ordenador mas comerciales se encuentran
tales como: ““antivirus, programas para disefio, edicion de musica, video, fotografias” y sus

precios oscilan entre $4 y $10 dolares americanos(Ortega, 2015).

(Ortega, 2015), afirma que el diario El Comercio, en el afio 2015 hizo un estudio de mercado
de software legal y pirata, obteniendo como resultado que el software propietario Windows
8.1 pirata tiene un costo de $10 dodlares; mientras que, el mismo programa en una tienda de
computacion asciende a 1los$160 dolares americanos. Es decir, que el software original es 16

veces mas caro que el pirata.

Ante esta alarmante cifra, la Alianza para los negocios del software (BSA), se pronuncio en el
2015, explicando que el bajo costo de estos programas piratas repercute negativamente en el

uso y desarrollo del programa, por ejemplo sefiald que comunmente se encuentran expuestos a
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virus, no cuentan con una garantia de funcionamiento, no tiene acceso a las actualizaciones de
la version del programa, y tampoco tienen acceso al servicio técnico en linea, entre otras

desventajas(Ortega, 2015).

El Coédigo Organico Integral Penal(COIP, 2014)en su articulo 208.- estipula que la persona
que “produzca, reproduzca o comercialice a escala comercial, mercancia pirata que lesione
el derecho de autor para las obras registradas o no, entendiéndose estas como cualquier
copia hecha sin consentimiento del titular del derecho de autor o de una persona
debidamente autorizada por éI””. Sera sancionada con una multa de $21.300 a $32.810 délares
americanos, si es que el valor de la mercancia incautada oscila entre los: $54.812 y $163.664

dolares americanos.

El articulo 208.- del (COIP, 2014), estipula que cuando el valor de la mercaderia incautada
sea mayor de $163.664 y menor a $326.924 dodlares americanos, se aplicara una multa de
$33.196 a $67.550 dolares americanos. Cuando el valor de la mercancia incautada ascienda a
$326.942, sera aplicada una multa de $67.936 a $113.870 dolares americanos.

A modo de sintesis, la autora del presente trabajo puede afirmar que el software mas
comercializado en el pais es el software propietario, adquirido en su mayoria por el sector
privado; y que, a pesar de existir alrededor de 500 empresas gestoras, el 68% de software

comercializado en el pais es pirata.

No obstante, el COIP sanciona a la pirateria considerandola una conducta punible, y sus
multas oscilan entre los $21.300 y $113.870 dolares americanos. Pese a la proteccion
otorgada, es evidente la falta de fiscalizacion a los locales que comercializan software pirata,
generando un escaso margen de peligrosidad por la falta de sancion por parte de la

Administracion Publica.
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CONCLUSIONES

Tras haber analizado la proteccion juridica del software con especial detenimiento en el

régimen ofrecido por el Derecho de Autor y, luego de realizar un estudio comparado de la

legislacion latinoamericana, en relacion con Ecuador al respecto, la autora de la presente

investigacion ha llegado a las siguientes conclusiones:

1.

Respecto a la conceptualizacion y denominacion del software, se afirma que es toda
secuencia de instrucciones destinas a ser utilizadas en un sistema informatico para
realizar una funcidon o ejecutar una tarea con el fin de obtener un resultado
determinado. En la practica, varias legislaciones han reconocido a la figura del

software como programa de ordenador.

La mayoria de paises a nivel mundial han decidido otorgar esta proteccion por medio
de los Derechos de Autor, considerando muchas veces al software como una obra
literaria; mientras que otro grupo de naciones han decidido protegerlo mediante la
proteccion juridica sui generis, creando legislaciones destinadas a tutelar

exclusivamente sus derechos.

La proteccion juridica del Derecho de Autor del software en el ambito internacional,
ha sido reconocida por diversos tratados internacionales. Las limitaciones generales al
Derecho de Autor, autorizan el derecho de cita, con fines de investigacion y
ensefanza, también permiten en el caso de reproducciones: que se realice una fijacion
en la memoria del computador, a fin de tener una copia de seguridad, también se

permite realizar adaptaciones de uso privado.

A raiz del estudio comparado realizado, se pudo determinar que las legislaciones de
Argentina, Brasil, y Chile, mantienen definiciones similares en cuanto respecta al
software, sefialando que es un conjunto de procesos que sigue una secuencia de
instrucciones que tienen por finalidad ejecutar una tarea determinada. El software es
considerado por todas las legislaciones como obra literaria, y por tanto es protegido
por los derechos de autor; de igual manera la proteccion otorgada es extendida a los

programas aplicativos y operativos.
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Cuanto respecta a la duracion de la proteccion de los derechos patrimoniales del autor,
todas las legislaciones concuerdan que €sta comprendera la vida del autor y setenta
afios después de su muerte, los derechos seran transmitidos conforme el derecho de
sucesion. Sin embargo, cabe sefialar, que las legislaciones de Argentina y Brasil
sefialan que la cuantificacion de los afios de proteccion empezara a partir del primero
de enero del afio siguiente de la muerte del autor; mientras que, la legislacion chilena
contabiliza el inicio de los setenta afios de proteccion desde la fecha del fallecimiento

del autor.

A diferencia de estas tres legislaciones cabe sefialar que existe una diferencia
cuantitativa en cuanto respecta a la duracion de la proteccion de estos derechos en
relacion a la Decision 351, ya que esta estipula que comprendera la vida del autor y
hasta cincuenta afios después de su muerte, generando una diferencia de veinte afios de
proteccion si la comparamos con las tres legislaciones antes estudiadas. En el caso de

Ecuador esto ha variado en la actualidad.

En Ecuador, los principales cuerpos normativos de proteccion y gestion del software
son: la Constitucion del 2008, el Codigo Organico de la Economia social de los
Conocimientos e Innovacion del 2016, y el Decreto Ejecutivo 1425 del 2017, el
Cdodigo Organico Integral Penal, y los distintos planes de desarrollo y politicas
publicas ecuatorianas. Con la creacion de la Constitucion de Montecristi en el 2008, se
pensé que seria viable establecer de manera efectiva la implementacion y el desarrollo
de software, dentro del sector privado, pero en especial dentro de las entidades

publicas.

En el afio 2016, entré en vigencia el Cédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos. Este cuerpo normativo reconoce al software como una obra literaria
susceptible de proteccion mediante el Derecho de Autor. Este cuerpo normativo es
uno de los primeros en la region en reconocer al software libre, el cual se encuentra

conformado por un cdédigo abierto, estandares abiertos, y contenidos libres.

En cuanto a la gestion de derechos sobre software en Ecuador, esta se basa en la
existencia de instituciones y agencias que se dedican a la produccion y

comercializacion de software. La industria del software ecuatoriana, ha logrado
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expandirse internacionalmente abriendo 17 paises en la region, ofreciendo consultoria,
servicios y obteniendo significativas ganancias. La venta de licencias de software
representa el 19% de la facturacion total por afio de esta industria, y su modelo de
negocio esta dividido entre software libre y propietario, con menor comercializacion

del software propietario, destinado fundamentalmente al sector ptblico.

El 68% de software comercializado en Ecuador es pirata, en su gran mayoria
adquirido por la comunidad estudiantil. El ingreso anual por pirateria supera los $130
millones de dolares americanos. A pesar, que el Cdédigo Organico Integral Penal,
sanciona la pirateria con multas de significativo valor, es evidente la falta de
fiscalizacion a los locales que comercializan software pirata, generando un escaso

margen de peligrosidad por la falta de sancion por parte de la administracion central.

La idea de una migracion hacia el software libre en el sector publico, es positiva; sin
embargo, ya ha transcurrido una década desde la implementacion del Plan Nacional
del Desarrollo, el Plan Nacional del Buen Vivir y hasta la fecha no se ha logrado sus
objetivos propuestos. Esta autora considera que ambos deben subsistir, en dependencia
de las aspiraciones de los autores y las necesidades de usuarios y mercado en general.
A pesar que el sector publico incentiva el uso de software libre, el sector privado ha
optado en su gran mayoria por la utilizacion de software propietario, siendo este

adquirido usualmente en tiendas de comercializacion piratas.
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RECOMENDACIONES

Una vez analizado el régimen juridico internacional de proteccion del software, y de haber
realizado un estudio comparado entre las legislaciones de Argentina, Brasil, Chile y la
Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones conjuntamente con el analisis del caso
ecuatoriano, la autora del presente trabajo de investigacion considerd pertinente formular las
siguientes recomendaciones para con la legislacion ecuatoriana y practica sobre derechos de

autor de software:

1. Desarrollar planes de implementacion de nuevas tecnologias en el Ecuador, otorgando

incentivos tributarios a aquellas empresas nacionales desarrolladoras de software.

2. Es de suma importancia brindar un mayor apoyo a instituciones como la AESOFT, en
cuanto respecta a obtencion de datos y estadisticas relacionadas con el software a nivel

nacional, ya que las cifras actuales son escasas.

3. Teniendo en cuenta que en la actualidad Ecuador presenta pérdidas econdmicas
asociadas a la pirateria y que se incurre en una violacion de derechos de autor,
tipificada en el COIP, se recomienda fortalecer la aplicacion de la normativa penal
ecuatoriana, sancionar, e incautar toda la mercaderia pirata que existe en el pais, en

coordinacién con la Policia Nacional, la SENADI, y Fiscalia General del Estado.
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