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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, diecisiete de octubre de dos mil trece.------
En virtud de que el proyecto de tesis titulado IMPORTANCIA DE LA
PROTECCION JURIDICA DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION
EN GUATEMALA, presentado por ANDREA MONTEAGUDO ROSITO,

previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias Juridicas,
Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), retune los
requisitos de esta casa de Estudios, es procedente APROBAR dicho punto de tesis
y para el efecto se nombra como Tutor a la Licenciado LILIANA ADALGISA
AGUILERA GUZMAN-,-.para que realice la tutoria del punto de tesis aprobado.

o Gonzalez Pena
Decano de I_a Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia
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ANUS DICTAMEN DEL TUTOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: ANDREA MONTEAGUDO ROSITO

Titulo de la tesis: IMPORTANCIA DE LA PROTECCION JURIDICA DE LOS
PROGRAMAS DE COMPUTACION EN GUATEMALA
El Tutor de Tesis,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizé la investigacion de rigor, atendiendo a un método y técnicas propias de
esta modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de contenido que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo retne las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 16 de enero de 2014

3 gmﬁ Guzman
Tutor de Tesis

Sara Agullar
.. Archivo
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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

Y JUSTICIA. Guatemala, veinte de enero de dos mil catorce. ---- -
En virtud de que el proyecto de tesis titulado IMPORTANCIA DE LA
PROTECCION JURIDICA DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION
EN GUATEMALA, presentado por ANDREA MONTEAGUDO ROSITO,
previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias Juridicas,
Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), ha
cumplido con los dictdmenes correspondientes del tutor nombrado, se designa
como revisor metodolégico al Licenciado CARLOS ENRIQUE MORALES
MONZON, para que realice una revisién del trabajo presentado y emita su

dictamen en forma pertinente.

Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
ce chi
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Nombre del Estudiante: ANDREA MONTEAGUDO ROSITO

Titulo de la tesis: IMPORTANCIA DE LA PROTECCION JURIDICA DE LOS
PROGRAMAS DE COMPUTACION EN GUATEMALA
El Revisor de Tesis,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizé su trabajo atendiendo a un método y técnicas propias de esta
modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccion y estilo que le fueron
planteadas en su oportunidad. '

Cuarto: Que dicho trabajo reune las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que contintie
con los tramites de rigor.

Guatemala, 24 de febrero de 2014
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Lic. Carlos Enriqug Morales Monzén
Revisor Metodolpgico de Tesis

Sara Aguilar
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Resumen

El presente trabajo de investigacion se hizo con el fin de abordar el
tema de la importancia de la proteccion juridica de los programas de
computacion (software) en Guatemala. El problema que se presenta
es que no hay una ley especifica que de seguridad juridica a los
programas de computacion. Esto provoca problemas técnicos y
economicos a las empresas de informatica que se dedican a la
creacion y venta de estos programas y en consecuencia, pueden
incurrir en la comision de delitos como la copia y pirateria de los

mMismos.

Para fundamentar lo anterior se desarrollaron los temas sobre: la
propiedad intelectual y el derecho informatico, la importancia de la
proteccion de programas de computacion, los derechos de autor en
el software, los mecanismos de propiedad intelectual utilizados para
la proteccion de los programas, los contratos informaticos y de
software, la promocion de la proteccion e inscripcion de la
propiedad intelectual y la actuacion del Estado guatemalteco frente a
la pirateria de software. Entre los principales aspectos que se
consideraron en la tesis estd la necesidad de proteccion de los
programas de computacion que desarrollan las empresas de
informatica en el pais. Asimismo, establecer si existe algun

procedimiento de inscripcion de los mismos en el Registro de la
i



Propiedad Intelectual; y por ultimo, se plantearon las conclusiones y

referencias que sirvieron de fundamento para el estudio.

Palabras Clave

Derecho de autor. Propiedad Intelectual. Propiedad industrial.
Programa de ordenador. Programa de computacion. Derecho de

informatica. Proteccidn juridica. Software.



Introduccion

En este estudio se presenta la problematica de la proteccion juridica
de los programas de computacion. Es de conocimiento mundial que
la tecnologia es el futuro de la humanidad y cada vez se necesita
méas de ella. Los creadores de programas de computacion o de
sistemas de software se ven amenazados por la pirateria de sus
productos. Esto hizo necesario investigar la mejor forma de regular
el uso de programas de computacion y de amparar legalmente estas
creaciones de la informaética, es decir, a través de la implementacion

de sistemas de proteccion como la de derechos de autor.

Es importante ampliar el conocimiento de la legislacion vigente en
Guatemala, respecto a la propiedad intelectual e industrial en los
programas de computacion y sistemas de software, ya que cada vez
son mas las empresas tecnoldgicas que necesitan el apoyo de un
profesional que conozca las leyes guatemaltecas para proteger sus
creaciones y amplien sus conocimientos sobre propiedad intelectual
e industrial, ambito que en un futuro, serd una fuente principal de

ingreso para ellos.

Asimismo, es importante hacer notar que en el pais, las empresas
tecnologicas, actualmente, son vulnerables y estan totalmente

desprotegidas en el desarrollo de programas de computacion vy



sistemas de software. El problema es mucho més serio cuando se
trata de la proteccion de las creaciones informaticas realizado por
personal de la empresa que se dedica a crearlos, debido a que la ley
no protege al cien por ciento las invenciones y esto se ha prestado al
robo de ideas y competencia desleal. EIl asunto es que, por ser ideas,
no se pueden patentar, ya que el articulo 13 del reglamento de la Ley
de Derechos de Autor y Derechos Conexos, en su numeral 1,
excluye a las ideas en si mismas de la proteccion y derechos de

autor.

Para la recopilacion de la informacion y datos se consultaron, libros,

documentos, convenios y leyes sobre el tema de estudio.



De la propiedad intelectual y el derecho informatico

Definiciones, su interrelacion e importancia

Es de conocimiento mundial que la tecnologia es el futuro de la
humanidad. Las empresas dependen dia a dia de la tecnologia para
estar a la vanguardia y ser una empresa competitiva. Los productos
mas importantes que las empresas estan adquiriendo, a parte de los
equipos de computo, son los programas de computacion. Los
creadores de estos programas se ven amenazados por la pirateria de
sus productos, debido a la falta de seguridad juridica en algunos
paises. EIl enorme crecimiento de la informatica trae consigo

demasiados conflictos, los cuales deben ser resueltos por el derecho.

Esto hace necesario investigar la mejor forma de regular el uso de
programas de computacion y de amparar legalmente estas creaciones
de la informatica, es decir, a través de la implementacion de
sistemas de proteccion como: el régimen de secreto comercial,

patentes, derechos de autor, marcas y competencia desleal.

Programas de computacion

Son un conjunto de instrucciones, que se usan de forma directa o
indirecta para una computadora, con el proposito de lograr
determinado resultado. Los programas de computacion reciben

1



diferentes nombres, como: programas de software, programa

informatico o programa de ordenador.

Los programas de computacion constituyen instrucciones dirigidas a una
computadora electronica, con el fin de que ésta opere de determinada manera.
La instruccion opera en virtud de que el programa estd volcado o puede ser
volcado a cierto formato electronico, que interactia con la computadora,
haciendo que ésta opere de determinada forma. (Cabanellas, 2011:31).

El articulo 4 de la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos y
sus Reformas, establece la definicion legal del concepto programa
de ordenador como:
La obra constituida por un conjunto de instrucciones expresadas mediante
palabras, cddigos, planes o en cualquier forma, que al ser incorporadas a un
soporte legible por méquina, es capaz de hacer que un ordenador ejecute
determinada tarea u obtenga determinado resultado. (Congreso de la Republica,
1998).
Por consiguiente, la doctrina define al programa de computacion asi:
“Davara dice que es un conjunto de ordenes o instrucciones que,
siguiendo una légica determinada, guian o dirigen las actividades del
sistema (ordenador), indicandole las acciones u operaciones a

realizar para lograr el fin deseado.”. (Barrios, 2010:73).

Informatica

El objeto esencial de la informatica es: “proporcionar los
procedimientos y las técnicas que intervienen en el proceso de
recopilacion, utilizacion y procesamiento de datos a fin de tomar
decisiones con la informacion o datos procesados.”. (Barrios,

2010:22). Se define como: “El conjunto de conocimientos

2



cientificos y técnicas que hacen posible el tratamiento automatico de
la informacion por medio de ordenadores”.
(http://lema.rae.es/drae/?val=informatica. Recuperado: 29.11.2013).
Las nuevas tecnologias en el derecho, lo definen como: “La ciencia
que estudia los procedimientos de automatizacion de los datos y la
informacién, para posteriormente procesarlos y acceder a ellos para

la toma de decisiones.” (Barrios, 2010:22).

De esta manera se puede decir que tanto el derecho como la
informatica son dos temas muy relacionados entre si y estan al
servicio de la justicia y de las empresas. Lo importante es que a una
de estas disciplinas le corresponde la proteccién de los programas de
computacién, como lo es el software. Los profesionales capacitados
y actualizados en el ambito de la tecnologia y asimismo, con
conocimientos amplios sobre las leyes y tratados internacionales,
creados para protegerla, cuentan con las herramientas necesarias
para entrar a la batalla legal de la proteccion de los programas de
computacion o software. Al derecho también le compete el
conocimiento de los contratos informaticos y resolver conflictos
originados de las Tecnologias de la Informacion vy las

Comunicaciones conocidas como TIC, que se definen como:

El conjunto de conocimientos y elementos tecnolégicos en materia de
informética y telecomunicaciones que se utilizan simultaneamente para el
procesamiento de toda clase de datos y su correspondiente transmision por
medio de redes de cable o inalambricas, fax, television, radio, satélites, etc.
(2010:29).



Propiedad intelectual

De la creacion, distribucion y utilizacion del software nace la
necesidad de regular juridicamente los derechos y obligaciones de
los mismos. Asi como, proteger sus derechos de propiedad

intelectual e industrial.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sefiala: “La
propiedad intelectual se relaciona con las creaciones de la mente:
invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos,
nombres e  imagenes  utilizados en el  comercio.”
(http://www.wipo.int/about-ip/es/index.html#ip. Recuperado:
04.12.2013). Es decir, que el autor de un trabajo tiene los derechos
de propiedad intelectual de autorizar o prohibir el uso del mismo.
En otros paises podemos encontrar que utilizan otros terminos como

derecho de autor y en América del Norte como copyright.

En lo referente a los programas de ordenador, segun el articulo 11 de
la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos y sus Reformas,

presume que:

...salvo pacto en contrario, que el o los autores de la obra han cedido sus
derechos patrimoniales al productor, en forma ilimitada y exclusiva, lo que
implica la autorizacion para divulgar la obra y ejercer la defensa de los
derechos morales en la medida en que ello sea necesario para la explotacion del
programa de ordenador... (Congreso de la Republica, 1998).



En los paises de Centroamérica, el derecho de autor reconoce
derechos morales y patrimoniales al creador de obras intelectuales
que protegen la integridad, la paternidad y el aprovechamiento de la
obra. Segun el articulo 19 de la Ley de la materia anteriormente
mencionada, el derecho moral persigue la tutela de la personalidad
del autor en relacion con su obra, es inalienable e imprescriptible;

este derecho otorga las facultades para:

a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad de la obra, en especial, exigir la
mencion de su nombre o seudénimo, como autor de la obra, en todas las
reproducciones Yy utilizaciones de ella; b) Oponerse a cualquier
deformacion, mutilacién u otra modificacion de la obra, sin su previo y
expreso consentimiento o a cualquier modificacion o utilizacion de la obra
que la desmerezca o cause perjuicio a su honor o reputacion como autor; c)
Conservar su obra inédita 0 anénima o, disponer por testamento que asi se
mantenga después de su fallecimiento. El aplazamiento para la divulgacion
de la obra s6lo podra hacerse hasta por setenta y cinco afios después de su
fallecimiento;... (Congreso de la Republica, 1998).

Segun el articulo 21 de la Ley relacionada, seriala el derecho

(13

patrimonial o pecuniario como el que: “... confiere al titular del
derecho de autor, las facultades de usar directa y personalmente la
obra, de ceder total o parcialmente sus derechos sobre la misma, y

de autorizar o prohibir su utilizacion y explotacion por terceros...”.

Derecho informatico

De acuerdo a las definiciones que a continuacion se describen, es el
derecho que regula todo lo derivado de la informatica; en otras
palabras, es el conjunto de normas que regulan los hechos y actos en

esa materia, y se le denomina también derecho de la informatica.
5



Las nuevas tecnologias en el derecho, lo definen como: “... el
conjunto de doctrinas, principios y normas, que regulan los bienes
juridicos que la Informéatica crea, las acciones Yy las
responsabilidades de las personas derivadas del uso de Ia
tecnologia.” (Barrios, 2010:51). Asimismo, se le define como: ...
el conjunto de leyes, normas y principios aplicables a los hechos y

actos derivados de la informatica.” (T¢llez, 2008:13).

Introduccion al derecho de informatica

Antecedentes y evolucion

La informatica es y seguira siendo una de las ciencias que méas ha
influenciado al mundo, no solo por el impacto que causo desde sus
inicios, sino que también porque sigue avanzando afio con afo
paralelamente con la tecnologia. Tampoco se imagind que ésta

ciencia seria regulada por el derecho.

... los precursores informaticos nunca imaginaron los alcances que llegarian a
tener las computadoras en general o atn (...) hubiera sido todavia mas dificil
concebir que el derecho llegaria a regular la informatica. De esa manera, a
finales de la década de 1960 (...) empezaron a surgir las primeras inquietudes
respecto a las eventuales repercusiones negativas motivadas por el fenémeno
informatico, las cuales requerian un tratamiento especial. (Téllez, 2008:12).

De lo anterior, se puede deducir que con el avance de las ciencias y
estudios de investigacion, era cuestion de tiempo que se creara la
necesidad de administrar todo ese gran cumulo de informacién o de

datos, lo cual se ha podido lograr por medio de procesos eficientes y
6



adecuados, como lo es la informatica, la cual posteriormente, se
constituyd en ciencia. Este avance origind también que en algunas
universidades decidieran introducir en su pensum de estudio de
carreras de ingenieria en sistemas, y licenciaturas en informatica,

entre otros.

... la informatica, considerada en el inicio como una técnica para almacenar
datos, pero en la década de los sesenta con el surgimiento de las computadoras
basadas en la electronica, se constituye como una ciencia a tal punto que en las
universidades se incorporan estudios especializados... (Barrios, 2010:22).

Comparacion del derecho informatico con la informatica
juridica

El derecho informatico como medio para regular la informatica en la
sociedad, no se estudia de la misma manera que la informatica
juridica, debido a que son mas importantes los beneficios que los
perjuicios que traen para toda la sociedad en el mundo los
programas de computacion. Es decir que la importancia de los
programas de computacion son los beneficios que genera tanto para
la persona individual como para la persona juridica. Las empresas
que hoy en dia utilizan dichos programas como herramientas, logran
aumentar la productividad personal, académica, profesional vy
laboral. Las entidades que no utilizan programas de computacién se

vuelven obsoletas, debido a la demanda de los clientes por un

trabajo profesional mas eficiente y en menor tiempo. La informatica



juridica es una ciencia de la informacion que se encarga de aplicar la
informatica en el derecho por sus beneficios; y el derecho
informatico es la regulacion juridica de las nuevas tecnologias y se

enfoca a los prejuicios.

Cuando se empiezan a utilizar las ventajas que proporcionan las aplicaciones de
la Informética en el procesamiento de los volimenes de informacion que
produce el derecho, se le a denominado Informatica Juridica, y cuando se
estudian los efectos que tienen los fendmenos derivados de las tecnologias y
regularlos para la correcta convivencia social, se utiliza el concepto de Derecho
Informatico... (Barrios, 2010:47).
La informatica juridica es una rama de la informatica, por lo que no
son lo mismo. Barrios (2010) sefiala que con el constante desarrollo
de esta ultima surgio la juridica que tiene como fin utilizar los
procedimientos, herramientas, técnicas, etc., en el campo o materia

del derecho.

Fuentes del derecho informatico

Una de las fuentes principales de donde emana el conocimiento del
derecho informatico es la ley; debido a que en la misma se establece
su regulacion en materia constitucional, civil, penal, laboral,
internacional, etc. También se puede establecer que la jurisprudencia
junto con la doctrina son fuentes del derecho informatico por las
diferentes teorias y articulos relacionados que existen en relacion a
la informatica y su problemaética juridica. Por consiguiente, otra

fuente importante a considerar son las ciencias y técnicas como la



filosofia, la sociologia, la estadistica y comunicacion, entre otras.
En resumen, las fuentes de donde nace el conjunto de conocimientos

(13

del derecho informatico se atribuye a: la legislacion...
jurisprudencia, doctrina y la literatura... las ciencias y técnicas...”

(Téllez, 2008:13).

Importancia de la proteccibon de programas de
computacion

Esto es con el fin de defender los derechos de autor de la persona o
empresa que lo crea y evitar la copia 0 uso no autorizado de un
programa de computacion; a este acto ilicito se le conoce como
pirateria de software. Es gratificante darse cuenta que en cada
momento surgen los nuevos avances en la tecnologia que permiten
alcanzar las metas que afos atras parecian imposibles. La
informatica ha avanzado significativamente desde mediados del
siglo pasado, causando una nueva vision para el futuro a nivel
mundial. Esto se debe a que los programas de computacion estan
ligados a las computadoras, siendo el software operacional el
encargado de armonizar con los otros programas Yy lograr la

comunicacién con el usuario por medio de un computador.



El primer software que aparecio en la década de los sesenta fue con
la IBM 360, conteniendo programas de computacion vya
incorporados al equipo, facilitandole usar una computadora a
cualquier usuario que adquiriera una. Este computador se le llamo
“el System/360 de IBM, la primera familia de computadoras que
comparte el mismo conjunto de instrucciones; los clientes pueden
arrancar con un modelo béasico y hacer upgrades cuando lo
necesiten.” (http://www.lanacion.com.ar/1651206-cinco-decadas-de-
inventos-disruptivos. Recuperado: 30.12.2013). En esa época, no se
tenia previsto lo que en el futuro se convertiria en un acontecimiento
muy importante en la tecnologia de la informatica, la importancia y
necesidad de la proteccion de los programas de computacion. Luego
de esto, inici6 la comercializacion de forma separada de
computadoras o hardware y de los programas de computacion o
software; poniéndole fin al vinculo que tenian estos programas y las
computadoras, de utilizarse en forma conjunta. Esto desencadeno en

la necesidad de brindar a dichos programas una tutela juridica.

En la década de los sesenta, los Estados Unidos de América
publicaron un estudio de John Banzhaf, el mismo establecia la
proteccidn de los programas de ordenador por el derecho de autor.
La oficina de Estados Unidos Copyright, inicié a registrar estos

programas. Luego la oficina de Patentes de ese mismo pais,
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establecid6 que no son patentables los programas de ordenador

porgue no tienen pasos utilitarios, ya que tan solo son ideas.

. se publico en 1964 un estudio de John F. Banzhaf que planteaba la
proteccion de los programas de ordenador por el Derecho de Autor. A partir de
1966 el Copyright Office comenzo a admitir el registro de estos programas. (...)
el Pattent Office establecio que los programas de ordenador no serian
patentables cuando carecieran de “pasos utilitarios”, concepto que se oponia a
los denominados “pasos mentales”. (...) Es entonces como el software (...) ha
llegado a ser, por si mismo, un objeto de imprescindible proteccion para la
ciencia juridica.

(http://www.unjc.co.cu/Publicaciones/cubalex29.htm. Recuperado:
30.12.2013).

Los programas de computacion son costosos por el tiempo que su
creador se lleva en su elaboracion. Si los desarrolladores de estos
programas no estan debidamente protegidos para accionar contra
cualquier acto ilicito en contra del derecho de autor de la obra, estos
programas se venden a cualquier persona a un bajo costo que en
lugar de beneficiar a sus creadores unicamente les genera pérdidas.
Segun Baptista principalmente hay tres argumentos sobre la

necesidad de una proteccion juridica para los programas de

computacién y son los siguientes:

1. (...) representan el resultado de un esfuerzo creativo y de inversiones de
tiempo y de dinero (...); 2. (...) ese costo de inversion impulsa la
explotacion y difusion de los programas, y no su limitacion al uso de quién
encargd su desarrollo, y 3. (...) el creador del programa (...) esté seguro de
poder accionar contra los usuarios que se beneficien sin pagar la
remuneracion debida...
(http://www.derechoycambiosocial.com/rjc/REVISTAS3/proteccion.htm.
Recuperado: 10.01.2014).
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Acciones para la proteccion de los derechos de la propiedad
intelectual

En 1972, se puso en practica la proteccion de los derechos de los

(11

programas de computacion empezando en: . Filipinas fue el
primer pais que modificd su ley (...) para abarcar explicitamente al
software. Lo mismo hicieron los Estados Unidos en 1980 con una
Nueva ley federal...”
(http://edant.clarin.com/suplementos/informatica/1998/07/22/prop.ht
m. Recuperado: 16.01.2014). También se cre6 una comision
especial llamada Comision Nacional sobre Nuevos Usos
Tecnologicos de Obras protegidas con Copyright (CONTU). Esta
comision establecio una ley para la proteccion de los programas de
ordenador, por medio del copyright. Después de que estos paises
otorgaran la proteccion de esta figura al derecho de autor, otros
paises como Alemania, Austria, Hungria, India, Reino Unido,
Chile, Japon y Francia empezaron a regular la proteccion de los

programas de computacion o software.

A partir de todos estos cambios, es cuando el software inicia como
una institucion autonoma dentro de la definicion de obra en el
derecho de la propiedad intelectual a nivel mundial por rebasar
fronteras, no solo por lograr el vinculo de comunicacion entre
computadora y usuario, si no por facilitarla desde un lugar a otro de

una forma nunca antes vista, consiguiendo que la comunicacion y el
12



intercambio de la informacion y conocimientos, se vuelva universal.
Los programas de computacion o software son ahora un objeto con
necesidad de proteccion para la ciencia juridica. Hasta el dia de hoy,
en doctrina existe gran diferencia de opiniones y criterios respecto a

la mejor forma de proteger los programas de computacion, como:

.. el programa de ordenador no puede ser conocido directamente por el ser
humano y es esencialmente utilitario porque sirve para que un aparato
electronico ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado; por
tanto, no pertenece al mundo de lo bello sino de lo utilitario; el derecho de autor
no tutela ideas, en el campo de los programas de ordenador es preciso que estén
protegidos, como sucede en el derecho de patentes; también es necesario
proteger el contenido del programa de ordenador y no su expresion formal, que
es el aspecto tutelado por el derecho de autor ... (Lipszyc, 1998:108).

Las afirmaciones anteriores quedaron anuladas, ya que se demostro
que aunque la incorporacion de una obra en una memoria de
computador es igual a una reproduccion y la aparicion en la pantalla
del monitor equivale al acto de comunicacion publica de la obra; por
lo anterior, los programas de computacion son obras y aungue no
son legibles directamente por el ser humano, se le debe considerar
como tal, pues esto mismo ocurre con otras modalidades de obras
como las fijadas en los antiguos cassettes de audio o video que
necesitan otro medio electronico, como una grabadora, para que las

personas puedan percibirlos.

En el derecho comparado, la proteccion de los programas de
software es por medio del derecho de autor, pero algunos estudiosos
de las leyes expresan que deberia regularse la proteccion de los

programas, aplicando normas relativas al derecho de patentes. Esta
13



tendencia se puede encontrar en el sistema anglosajon. De esta
disposicion se han derivado consecuencias negativas como la que
Ilevo a un proceso judicial, por practicas monopolistas, a la empresa

mundialmente conocida como Microsoft en donde la acusan de:

... aprovechar su dominio en mercado de los sistemas operativos para forzar a
socios y a clientes a aceptarle sus otros productos. Con esto estaria violando las
leyes antimonopolio de Estados Unidos. EIl caso central gira alrededor de la
distribucion del Internet Explorer, el programa de Microsoft para navegar por la
Web. Los fiscales acusan a la empresa de Bill Gates de presionar a varios
fabricantes de computadoras para que no cambien el navegador Internet
Explorer en el sistema operativo Windows. Segun el gobierno, esta medida
elimin6 del mapa a los "browsers® de la  competencia.
(http://www.terra.com.ar/ctematicos/microsoft/0/082.html. Recuperado:
03.01.2014).
De lo anterior, se deduce que hay empresas que violan las leyes
antimonopolio que tienen en algunos paises, como en este caso, el
cual tuvo una resolucion condenatoria para Microsoft debido al
abuso de su poder monopolico al vincular el navegador Internet
Explorer con su sistema operativo Windows y perjudicando de esa
manera a sus competidores. Es decir no podia instalarse ningun otro
navegador como Google Chrome o Firefox en los sistemas
operativos de ninguna computadora, quedando Internet Explorer de
Microsoft como la Unica opcion en el mercado para poder tener esta

herramienta que es de uso constante.

La necesidad de proteccion de las ideas que estan contenidas en los
programas de computacion provoca que algunos profesionales
argumenten que el patentarlos tampoco brinda proteccion a las ideas

y de hacerlo, la consecuencia seria el surgimiento de monopolios
14



que impiden el desarrollo y la creatividad en materia de programas

de computacion o software con fines lucrativos.

Legislacion guatemalteca

En Guatemala, actualmente, se encuentran las siguientes normas
legales que regulan aspectos de la informatica y derechos de autor,

relacionados al tema en estudio:

e Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 42, establece:
“Derecho del autor o inventor: Se reconoce el derecho de autor y
el derecho de inventor, los titulares de los mismos gozaran de la
propiedad exclusiva de su obra o invento, de conformidad con la
ley y los tratados internacionales”. (Asamblea Nacional

Constituyente, 1985)

e Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, cuyo objeto es
proteger los derechos de los autores de obras literarias y artisticas,
de artistas intérpretes o0 ejecutantes, de productores de
fonogramas, de organismos de radiofusion; asi como regula los

programas de ordenador y bases de datos.

e Ley de Comunicaciones y Firmas Electronicas, regula las
actividades electronicas como los documentos electronicos o
mensajes de datos, el comercio electrénico, firmas electronicas y

la contratacién electronica.
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e Codigo Penal, Decreto 73 del Congreso de la Republica, y las
reformas que de acuerdo con el articulo 13 se le adicionaron a
traves del Decreto 33-96, los delitos informaticos y otros delitos
que se cometen por medio de la tecnologia o usandola como
instrumento del delito; entre los principales se mencionan los

siguientes:

o Destruccion de registros informaticos (Articulo 274A):
Comete este delito la persona que destruya, borre o
inutilice registros informaticos;

o Alteracion de programas (Articulo 274B): Su fin es
perseguir la alteracion, inutilizacion de instrucciones o
programas gue son usados en computadoras.

o Reproduccion de instrucciones o0 programas de
computacién (Articulo 274C): Comete este delito quien
copie o de alguna manera reproduzca las instrucciones o
programas de computacion sin autorizacion del autor.
Este delito es el que se comete por personas individuales
0 juridicas al comprar programas de ordenador pirata, es
decir, copias no autorizadas.

o Programas destructivos (Articulo 274G): Acto ilicito que
comete quien distribuya o ponga en circulacion
programas o instrucciones destructivas que perjudiquen

registros, programas o equipo de computacion.
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e Codigo Procesal Penal, articulos 218 bis, 218 ter, 317, 318, 348,
365 y 379, en éstos se estipula el uso de plataforma de internet
para incorporar videoconferencias; es decir, que regula el
procedimiento que se realiza para obtener una declaracion
testimonial urgente recibida con caracter de anticipo de prueba

durante un debate oral y publico.

e Y otras leyes en materia de comercio electronico como la Ley de

Proteccion del Consumidor, el Cédigo de Comercio.

Tratados internacionales

Son varias las organizaciones internacionales y Estados a nivel
mundial que han sido parte de la evolucion de la problematica de la
proteccidn de los programas de computacion, mediante derechos de
autor, normados en diferentes convenios, acuerdos Yy tratados
internacionales, tanto de aplicacion general como particularmente
para Guatemala. Algunas de las organizaciones son: la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Ila
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO). Entre los principales tratados internacionales se

enumeran los siguientes:
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e Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas se constituyo el: “9 de septiembre de 1886, (...) y
enmendado el 28 de  septiembre de 1979...”.
(http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_wo001.html.
Recuperado: 06.02.2014), a través de un tratado suscrito

actualmente por 164 paises.

e La OMC (2014) el Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de la
Propiedad Intelectual relacionados al Comercio (ADPIC)
conocido por sus siglas en inglés como TRIP’s. De acuerdo al
articulo 10.1 de esta Ley, los programas de ordenador son
protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna.
Por esta razon la legislacion del pais protege los programas de

computacion como obras literarias aunque realmente no lo sean.

e La OMPI (2014) el tratado de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual sobre Derecho De Autor (WCT), es un
Protocolo del Convenio de Berna, no una modificacion debido a
que la ésta era muy dificil de lograr porque se necesitaba el voto
unanime de los paises miembros. Este protocolo aprob6 dos
tratados de los cuales Guatemala es parte desde 2003 y son el
Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

sobre Derecho de Autor denominado (WCT) y el Tratado de la

18



Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre

Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT).

e La OMPI (2014) la Convencion Universal sobre Derechos de
Autor (CUDA), cuyo fin es integrar a todos los paises que por

alguna razon no pudieron adherirse al Convenio de Berna.

De los aspectos técnico y economico

Como se puede observar, el problema de la proteccion de los
programas de computacion no solo es juridico, también abarca dos

elementos principales: el técnico y el econémico.

e Aspecto técnico

En los afos setenta, el capital destinado al desarrollo de la
infraestructura tecnolégica de una empresa, es decir, en
componentes fisicos como las computadoras, tenia un porcentaje
mas alto que para los programas de computacién. Esto se debia a
que los empresarios se veian forzados a invertir mas en hardware,
porque el costo de fabricacion de una computadora era alto.
Conforme la tecnologia fue descubriendo mejores opciones para
ofrecer productos méas econdmicos, los costos de produccion

bajaron mas que los programas de ordenador.
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En un principio, 70% del capital destinado al desarrollo de la industria

informatica se empleaba en el area de componentes fisicos (hardware) en tanto

que 30% se canalizaba al area de soporte logico (software). Posteriormente, la

produccion de equipos requeria menos inversiones; no obstante, la creacion de

programas se ha tornado mas compleja y, por ende, mas costosa en virtud de

que los programas de computo soportan en gran medida el adecuado

comportamiento y caracter efectivo de las computadoras. (...) la industria de

la programacion absorbe actualmente 70% de los costos, (...) entre otras causas

por la falta de un adecuado régimen regulador que impida o limite las continuas

actitudes de apoderamiento ilicito en perjuicio de los creadores y usuarios.

(Téllez, 2008:110).
De lo anterior se deduce que la inversion de capital en esta Gltima
década ha ido en aumento, destinandolo a la industria informética
del software, especificamente. Esto se debe a que la creacion de
programas de computacién es muy compleja y es realizada por
personal altamente especializado, cuyo salario es muy alto, lo
cual aumenta los costos de produccion y aunado con el alto indice
de pirateria de programas de computacion, da como resultado los
precios elevados de estos programas. Son tan inaccesibles por
esta razon que las personas prefieren cometer un acto ilicito y
vender programas piratas y otras se ven obligadas a adquirirlos de
esta forma, no sdlo por la falta de presupuesto, sino por la

necesidad de los mismos.

Los programas de computacion estan conformados por un
conjunto de reglas que integran el soporte logico de las
computadoras que permiten procesar la informacion. En la
practica existen diferentes tipos de programas: “a) Los programas

fuente (conocidos también como sistemas operativos o de
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exploracion), (...); b) Los programas objeto, (...); ¢) los
programas de explotacion (también conocidos como sistemas
operativos), (...); d) Los programas de aplicacion ...”. (Téllez,

2008:110).

Téllez (2008) explica que los programas fuente permiten un
enlace adecuado entre una computadora y los trabajos del usuario,
es decir, su funcionamiento esta ligado y tienen estrecha relacion
con las memorias de la computadora, por medio de dispositivos
como: traductores, intérpretes, editores y otros. Los programas
objeto tienen la funcién de satisfacer necesidades a muchos
usuarios o en cierta medida resuelven algunas necesidades que
son sefialadas para un usuario determinado. Los programas de
explotacion estan directamente vinculados al funcionamiento de
las computadoras, enlazandolas a los trabajos realizados por los
usuarios en las mismas. Por ultimo, los programas de aplicacion
también tienen la funcidn de satisfacer necesidades, la diferencia
con los programas objeto es que son separables de las maquinas.
Es decir, que el usuario puede comprar por separado una
aplicacion que necesita para trabajar e instalarlo en la

computadora.

Respecto a estos cuatro tipos de programas, se puede comprender
que todos estos, de cierta forma, estan ligados a las computadoras

y se han creado para satisfacer alguna necesidad del usuario y lo
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mas importante es que existe un creador diferente para el

hardware y uno para el software.

Aspecto economico

Anteriormente, se expreso que los programas de computacion, en
la actualidad, tienen una gran importancia en el aspecto
economico, debido a que su elaboracién y puesta en marcha
comprende un alto costo de inversion en la industria de
programacion. Esto ha provocado que los problemas en torno a
los programas de computacion o software, pasen el aspecto
técnico a niveles economicos y juridicos altamente costosos.
Muy pocos compran programas de ordenador originales, lo que
provoca que no haya demanda del producto y los precios se
mantienen elevados en lugar de disminuir. Si las personas y
empresas compraran programas originales y no ilegales, los
precios serian mas econoémicos porgue aumentaria la demanda de
los mismos. Esto también resolveria la disminucién de las
demandas por pirateria, por lo que las empresas creadoras de
software, juridicamente ya no tendrian costos tan altos que

provoquen subir los precios de sus programas.

Los programas de computos como una de las méximas manifestaciones del
producto-informacion han provocado un apuntalamiento de la industria de
programacion, lo cual ha provocado que los problemas en torno al software
rebasen el ambito puramente técnico para alcanzar niveles econémicos y, por
ende, juridicos. (Téllez, 2008:111).
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Implicaciones mas importantes

Los programas de computacion han tenido no solo el alto costo de
los mismos, sino que también han sido objetivo de acciones para
apropiarse de ellos ilegalmente. De acuerdo con Téllez (2008), las
implicaciones son el despilfarro de dinero que ha provocado la falta
de proteccion de los programas de computacion para las empresas
dedicadas a crearlos, provocando que tengan que desarrollar
programas parecidos y algunas veces iguales a los de la
competencia, lo que redunda en un ofrecimiento sin medida de estos
programas y un alto precio, ambos casos, en detrimento de los
intereses de los usuarios. Otra implicacion es el pillaje que ha sido
provocado, debido a la competencia constante de las grandes
empresas por dominar el mercado de la industria informatica,
especificamente en  programacion, generando actos de
apoderamiento ilicito: de pirateria, espionaje, chantajes, y otros, a
los cuales las empresas especializadas buscan desesperadamente una
solucion. Estas dos implicaciones son muy importantes para las
empresas creadoras de los programas de computacion, no solo
porque causan un aumento al costo de sus productos para la venta,

sino por la accion de apoderarse de forma ilegal de los mismos.
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Derechos de autor en el software

Importancia de los derechos de autor

El derecho de autor es: “El que la ley reconoce al autor de una obra
para participar en los beneficios que produzca su publicacion,
ejecucion o reproduccion, y que alcanza, en algunos casos, a los
ejecutantes e intérpretes.”  (http://lema.rae.es/drae/?val=derecho.
Recuperado: 06.12.2013). Después de transcurrido el plazo de
setenta y cinco (75) afios, desde ocurrida la muerte del autor, las
obras pasan al dominio puablico, cuando los derechos patrimoniales
se encuentran ya expirados. La proteccién por el régimen de derecho
de autor de los programas de computacion existe en varios paises
como: Argentina, Mexico, Belice, Costa Rica, El Salvador, Espafia,
Estados Unidos de Ameérica, Alemania, Cuba, Francia, Israel y
Guatemala entre otros; y es reconocida por la ley y por los tratados
internacionales. El desarrollo tecnoldgico en Guatemala, hizo
posibles nuevas formas de explotar el intelecto y la proteccion de
géneros nuevos por medio del derecho de autor, como los programas

de ordenador, bases de datos, etc.

En la terminologia juridica, la expresion derecho de autor se utiliza para
describir los derechos de los creadores sobre sus obras literarias y artisticas. Las
obras que abarca el derecho de autor van desde los libros, la musica, la pintura,
la escultura y las peliculas hasta los programas informaticos, las bases de datos,
las publicidades, los mapas y los dibujos técnicos. (http://www.wipo.int/about-
ip/es/index.html#ip. Recuperado: 07.01.2014).
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Registro de la propiedad intelectual

En Guatemala la mision del Registro de la Propiedad Intelectual es:
“Somos la institucidon registral, que protege, estimula y fomenta las
creaciones del intelecto garantizando la certeza juridica en el ambito
de la Propiedad Intelectual.” (https://www.rpi.gob.gt/. Recuperado:
04.12.2013). Su estructura se divide en dos: propiedad industrial
que comprende marcas y patentes; y por derecho de autor y derechos
conexos. Este registro garantiza la seguridad juridica a los autores,
titulares de los derechos conexos y derechos patrimoniales y sus
causahabientes; asi como brinda la adecuada publicidad a las obras,
actos y documentos a través de su inscripcion cuando lo soliciten los

titulares.

El Articulo 104 de la Ley de Derecho de Autor indica que:

El Registro de la Propiedad Intelectual tiene por atribucion principal, sin
perjuicio de lo que dispongan otras leyes, garantizar la seguridad juridica de los
autores, de los titulares de los derechos patrimoniales respectivos y sus
causahabientes, asi como dar una adecuada publicidad a las obras, actos y
documentos a través de su inscripcion, cuando asi lo soliciten los titulares.

Para el registro de una obra, el autor o su representante legal, segun
el articulo 106 del mismo cuerpo legal, debe presentar una

declaracion jurada, en duplicado, en la que debe consignar:

a) Los nombres y apellidos completos del titular o titulares del derecho de autor

. editor o productor; su edad, estado civil, ocupacion, nacionalidad y
domicilio; b) El titulo, descripcion y composicion detallada de la obra, ... sus
datos bibliograficos relevantes ...; ¢) Si la obra fuere una compilacion o una
creacion derivada de otra obra, la identificacion de la obra primigenia; y d)
Cualquier otra informacion relevante ..., asi como la existencia, titularidad o
duracion del derecho de autor.(...).
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En lo que respecta a los programas de ordenador o computacion, el
articulo 46 del Reglamento de la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, amplia el articulo antes citado, sefialando que la

solicitud debera indicar ademas lo siguiente:

a) Afo de la realizacion y, en su caso, de su primera publicacion y/o
divulgacion. b) Numero de versiones autorizadas con las indicaciones que
permitan identificarlas. ¢) Una breve descripcion de las herramientas
técnicas utilizadas para su creacion, de sus funciones, tareas, asi como los
requerimientos técnicos de los equipos en donde puede operar; y d)
Cualquier otra informacion o caracteristica que permita identificarlo.
Ademas de un ejemplar del programa, el solicitante debera acompariar una
copia del manual o guia del usuario y cualquier otra documentacion técnica
sobre el mismo.

Como se puede observar, la Ley de la materia regula el
procedimiento para registrar programas de ordenador en la autoridad
administrativa competente, es decir, en el Registro de la Propiedad
Intelectual. Es imperativo se cumplan los requisitos que solicite el
registro para que pueda gozar de la proteccion que éste garantiza,
debido a que no existe otra forma de proteccién para los programas

de ordenador que mediante el derecho de autor.

Mecanismos de propiedad intelectual utilizados para la

proteccion de los programas de computacion

Se han utilizado diferentes mecanismos para proteger los programas

de software, entre los mas importantes podemos mencionar:
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e Secreto y confidencialidad: Cabanellas (2011) sefiala que este
tipo de proteccion adopta algunas medidas reguladas por un
régimen juridico especial del sistema de propiedad intelectual,
que hace dificil el acceso a los programas. Es decir, que la
persona que tenga los derechos de proteger sus programas de
computacion por secreto y confidencialidad tiene que tomar
ciertas medidas para obstaculizar el acceso a terceras personas y
puede hacerlo, ya sea juridicamente con un contrato de
confidencialidad o con algun obstaculo fisico como mantener la
informacion en un lugar que no puedan ingresar personas no

autorizadas.

e Patentes de invencion: Algunos estudiosos creen gque es posible
que los programas de computacion se puedan proteger de esta
forma, debido a que presentan caracteristicas funcionales.
Lamentablemente, tampoco se ha podido utilizar este medio de
proteccion debido a que no se pueden patentizar las ideas. Es
decir, solo se pueden patentar invenciones nuevas, cuyo resultado
no sea evidente para los expertos en la materia que conocen la
técnica y que su fin se pueda fabricar y usar en cualquier tipo de
industria. En resumen, no se pueden patentar los programas de
ordenador porque son intangibles y porque las invenciones deben

ser la solucién a un problema técnico:
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El obstaculo para la proteccion del software como invento patentable reside en
su naturaleza de método o esquema mental compuesto 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.
Al respecto la Convencién de Munich sobre la Patente Europea, de 1973,
excluyd expresamente a los programas de computacién del campo de las
invenciones patentables.
(http://www.derechoycambiosocial.com/rjc/REVISTA3/proteccion.htm.
Recuperado: 09.01.2014).

e Marcas y otros signos distintivos: La Organizacion Mundial de la
Proteccion Intelectual (OMPI) la define asi: “Una marca es un
signo distintivo que indica que ciertos bienes o servicios han sido
producidos o proporcionados por una persona 0 empresa
determinada.”
(http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intpro
perty/450/wipo_pub_450.pdf. Recuperado: 09.01.2014). Debido
a lo anterior, tampoco es el instrumento ideal para proteger
juridicamente los programas de computacion, debido a que las
marcas, segun Cabanellas (2011), no pueden crear derechos
respecto a los aspectos tecnoldgicos, operativos 0 creaciones

expresivas del intelecto.

e Competencia desleal: “... es el aprovechamiento de un agente
econdmico de ejecutar practicas destinadas a obtener una ventaja
0 favorecer a otros.”
(http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intpro
perty/450/wipo_pub_450.pdf. Recuperado: 09.01.2014).

Cabanellas (2011) indica que el régimen de competencia desleal
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forma parte del derecho de la propiedad industrial y sefiala que el
problema de este mecanismo de proteccion de programas de
ordenador es que los mismos son intangibles y no permite

derechos de exclusividad sobre este tipo de bienes.

Sistema sui generis: consiste en proteger los programas de
software, independiente o complementario del que corresponda
bajo derechos de autor, es decir con un sistema de proteccion
unico en su género. Este sistema de proteccidn también perdio su
impulso, debido a la proteccion mediante derechos de autor
exigido en el articulo 10 del Acuerdo sobre Aspectos de los
Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados al Comercio
(TRIP’S) que establece:

“l. Los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto,
seran protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971).
2. Las compilaciones de datos o de otros materiales, (...) seran protegidas como
tales. Esa proteccion, que no abarcara los datos o materiales en si mismos, se
entendera sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de

los datos 0 materiales en si mismos.”
(http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/27-trips.pdf. Recuperado:
09.01.2014).

Contratos: es el medio de proteccion que se ha utilizado por la via
civil y mercantil en la mayoria de empresas. Por ejemplo, los
contratos informaticos. Estos consisten en introducir en los
contratos clausulas especificas de seguridad y proteccion de los
programas. T¢llez lo define como: “un conjunto de clausulas

alusivas a la seguridad y proteccion de los programas, en las que
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se consigna el eventual acceso a éstos por personas no
autorizadas, uso inadecuado, modificaciones no pactadas,
destruccidén de informacion, etc.” (2008:114). De lo anterior, se
deduce que los contratos garanticen con estas clausulas la
confidencialidad y resguardo bajo secreto. Pero esto también es

insuficiente.

Enriquecimiento sin causa: “Se deriva del principio general de
equidad que prohibe enriquecerse en detrimento de otro, lo cual
ofrece  serios problemas en el ambito probatorio.”
(http://www.derechoycambiosocial.com/rjc/REVISTAS3/proteccio
n.htm. Recuperado: 09.01.2014). En este sistema de proteccion, el
demandante tiene que probar que un tercero ha utilizado su idea o
invencion para enriquecerse. EIl problema es que este tipo de
prueba es dificil de aportar. Téllez (2008) sefiala que regular ese
tipo de accion no facilita su uso, debido a que puede crear abusos
por parte de personas individuales o juridicas, quienes invoguen

con falsedad algun perjuicio no verdadero o existente.

En el pais, los medios que se pueden utilizar para proteger los

programas de computacion son los contratos informaticos y los

derechos de autor, respaldandose legalmente por medio de la

legislacion nacional y por acuerdos, convenios y tratados ratificados

por Guatemala.
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Contratos informaticos y de software

Qué es un contrato informatico

El progreso continuo de la informatica ha provocado un auge en la
comercializacion de bienes y servicios derivados de la tecnologia,
los cuales son regulados por medio de nuevas figuras juridicas como

los contratos informaticos que son:

... emanados esencialmente del derecho civil contractual, revisten una serie de

caracteres especificos muy marcados que dificultan su adecuada negociacion en

la practica. Asi, esta nueva categoria contractual (tanto en lo técnico como en

lo juridico) amerita un tratamiento pormenorizado, sobre todo en cuanto a las

diversas implicaciones hasta hoy desconocidas o conocidas de manera

parcialmente tradicional, a fin de contemplar un régimen juridico efectivamente

aplicable. (Téllez, 2008:133).
De lo anterior, se deduce que los contratos informaticos tienen una
gran diferencia en la redaccion, comparado a un contrato establecido
en la ley y esto es en funcion de su alta tecnicidad. Davara define el
contrato informatico como: “aquél cuyo objeto sea un bien o un
servicio informatico -0 ambos- 0 que una de las prestaciones de las
partes tenga por objeto ese bien o servicio informatico.”
(http://derecho.blogcindario.com/2005/12/00008-contratos-

informaticos.html. Recuperado: 07.01.2014).

Evoluciéon de los contratos informaticos

La rapida comercializacion de la tecnologia y su regulacion por
medio de contratos, origino la elaboracion de estos por separados, es

decir uno por bienes y otro por servicios informaticos. Inclusive, se
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crearon empresas dedicadas Unicamente a vender computadoras y

otras a vender servicios para los equipos de computo.

Qué son bienes y servicios informaticos

Es importante establecer el significado de estos conceptos, debido a
que son diferentes y causan confusion, incluso, para los notarios.
Como anteriormente se establecio, los contratos informaticos son
una figura juridica reciente y no siempre las empresas se dedican al
negocio de bienes y servicios informaticos, si no que a uno solo de
estos servicios. Es por esta razon que los notarios deben saber la
diferencia para el momento de la elaboracion de un contrato. Téllez
(2008), cita a Davara, sefialando que los bienes informaticos son los
que forman la computadora en cuanto al hardware, y los equipos
que estan directamente relacionados en cuanto a su uso, pero que
unidos conforman el soporte fisico del elemento informatico;
también indica que los bienes intangibles que aportan
procedimientos, instrucciones, datos, etc., constituyen el soporte
l6gico del elemento informatico. Asimismo sefiala que los servicios
informaticos son los que sirven como complemento y apoyo a la
informatica, en resumen, los bienes informaticos son la construccion
y venta de equipos, mientras que los servicios informaticos son el

mantenimiento, programacion, asistencia técnica y otros.

32



Se pueden enumerar algunos tipos de contratos de servicios

informaticos como:

e Relacionados con recursos humanos.

e De consultoria general, de planeacion, de disefio, de
programacion, de desarrollo, de implantacion y de mantenimiento
de sistemas.

e De planeacion de locales e instalacion de equipo de computo y
auxiliares.

e De uso de equipos de computo por tiempo limitado.

e De explotacion de programas bajo licencia de uso con o sin cargo.

e De consulta de archivos y de banco de datos nacionales e

internacionales.

e De estudios de mercadotecnia en informatica.

e De documentacion técnica en informatica.

e De mantenimiento preventivo, correctivo y de conservacion de
equipo informatico.

e De manejo de datos.

e De auditoria y diagndstico en informatica.

e De desarrollo de estudios de viabilidad para la seleccion de bienes

0 servicios informaticos.

e De desarrollo de estudios de factibilidad, inversion y adquisicion

de bienes y servicios informaticos.
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Naturaleza juridica de los contratos informaticos

Algunas caracteristicas respecto a la naturaleza juridica de estos

contratos son las siguientes:

Consensuales, porque se perfeccionan al momento de aceptada la

oferta.

Sinalagmaticos o bilaterales, porque la carga obligatoria recae

sobre las partes contratantes.

Onerosos, porque impone gravamenes reciprocos a las partes que

contratan, hay una prestacion econdmica.

Conmutativos, porque de inmediato se conocen los efectos de

beneficio o la perdida que se produzca.
Atipicos, porque no tienen una denominacion especifica en la ley.

De adhesion, porque generalmente el usuario debe aceptar los

términos impuestos por el proveedor.

Tracto sucesivo, porgue surten efectos por etapas, es decir, como

si fueran contratos de licencia de uso o de obra.

Tracto Unico, cuando surte efectos en un solo momento, es decir

si se trata de la compraventa.
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e Colectivos, porque se celebran entre particulares y personas

juridicas.

Téllez (2008) agrega que estos contratos son sui generis porque
incluyen normas legales de diferentes areas del derecho en sus
clausulas, como el derecho civil, administrativo, mercantil, de

propiedad intelectual y otras.

Elementos de los contratos informaticos

A continuacion se enumeran los siguientes elementos:

Subjetivos: el autor y proveedor o vendedor.

Objetivos: la obra que es el programa de computacion o software.

Real: la remuneracion.

Formal: debe ser por escrito.

Sujetos de la relacion contractual
Estos son los siguientes:

e El proveedor o vendedor: “son los fabricantes, distribuidores y
vendedores de bienes informaticos, asi como los prestadores de
servicios informaticos.” (T¢llez, 2008:147).
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e El usuario o comprador, quien utiliza los equipos o servicios
informaticos: “aquellas entidades (publicas o privadas) o
individuos que requieren satisfacer determinadas necesidades por

medio de los bienes informaticos.” (T¢llez, 2008:147).

Elementos especificos

Hay clausulas en los contratos de bienes y servicios informaticos
que contienen aspectos muy importantes como las siguientes: “a)
definiciones (...); b) control, supervision y acceso (...); ¢) asistencia
y formacion (...); d) secreto y confidencialidad (...); e) clausulas
diversas (...)” (T¢llez, 2008:140). Estas clausulas no pueden faltar
porque son precisas para poder incorporar anexos o definiciones
especiales, para establecer controles de supervisién, coordinar
asistencia técnica como capacitaciones y para especificar los
términos de confidencialidad para la seguridad de la empresa.
Respecto a estos aspectos, también se puede comprender que

dependiendo del tipo de contrato, son las clausulas que debe llevar.

Clasificacion de los contratos informaticos

En funcion del objeto principal, en doctrina se sefiala la siguiente
clasificacion:
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e Contrato de compraventa de hardware: es el que se refiere a los
equipos de cdmputo, componentes, accesorios, etc. Es similar a
un contrato de compraventa de cualquier tipo de bienes, pero
tiene elementos especificos lo cual hacen que el contrato sea mas
complejo porque se debe especificar el equipo que se esta
vendiendo en detalle, con nimero de parte, modelo, nimero de
serie, cantidad, tiempo de garantia, etc. También se debe
establecer la fecha de entrega, un plan de integracion de las
computadoras con los servidores de la empresa, mantenimiento
mensual, forma de pago, coordinacién de entrega e instalacion de
equipo. Los cargos de este contrato surten efectos hasta la
aceptacion de los productos por el comprador. En algunos casos,
como en licitaciones del gobierno, hay que emitir fianzas de
sostenimiento de oferta, cumplimiento de contrato y de calidad

para garantizar lo que se esta vendiendo.

e Contrato de arrendamiento de hardware: este es que el arrendador
cede por cierto tiempo establecido un bien informatico (servidor,
computadoras, suministros, repuestos de computadora, etc.) a un

arrendatario quien esta obligado a pagar una renta al arrendador.

e Contrato de mantenimiento de hardware: este es el mas utilizado
por grandes empresas que necesitan que su equipo de computo se

mantenga en perfectas condiciones. Los contratos de
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mantenimiento pueden ser de tipo: preventivo, correctivo o
preventivo-correctivo. El contrato de mantenimiento preventivo
es realizado con el objeto de detectar y evitar problemas en el
funcionamiento de los equipos. EI contrato de mantenimiento
correctivo sirve para cuando falle un equipo de computo o
presente algun problema en el funcionamiento del mismo. Por
ultimo, el contrato de mantenimiento preventivo-correctivo
incluye la calendarizacion de mantenimientos para detectar fallas

y la reparacion de los equipos que presenten problemas.

e Contrato de leasing sobre el hardware: Téllez (2008) indica que
también se le denomina con el nombre de arrendamiento
financiero debido a que su objeto es la necesidad que tiene un
empresario de que le otorguen un credito por medio del cual la
garantia esta establecida en la propiedad de las maquinas como

herramientas de trabajo.

El tipo de contrato que se utiliza en una empresa depende de las
necesidades que ésta tenga. Por ejemplo, si una empresa cuenta con
el equipo técnico de hardware para mantenimiento preventivo,
unicamente necesita elaborar un contrato de mantenimiento con una

empresa de servicios correctivos.
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Contratos tipicos en la legislacion nacional

La Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos regula tres tipos

de contratos:

e Contrato de edicion
e Contrato de representacion y ejecucion publica

e Contrato de fijacion de obra.

El articulo 84 de dicho cuerpo legal, establece que el Unico de esos
contratos que tiene relacion con los programas de computacion, es el
contrato de edicién, debido a que el autor de un programa de
computacién concede a un editor el derecho de reproducir y vender

su obra a cambio de una retribucion.

Promocion de la proteccion e inscripcion de la propiedad
intelectual

El Estado es quien debe promover la proteccion de los programas de
computacién, a traves de programas de educacion a las personas
respecto a los derechos de autor sobre las obras en general y, por
ende, de los programas de computacién. De esta manera se estaria

creando conciencia de la importancia que esto conlleva.
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La aplicacion tanto de la legislacion nacional como la internacional
en materia de derechos de autor, permitira lograr la proteccion del
autor y titular de los derechos sobre programas de computacion vy al
mismo tiempo contribuira a que los usuarios no utilicen de forma
ilegal programas de computacion, advirtiéndoles las consecuencias
legales que este acto de reproduccion de programas de ordenador

ilicitamente conlleva.

Si el Estado trabaja en conjunto a las instituciones del sector
privado y publico encargados de velar por la proteccion de la
propiedad intelectual, podran crear una cultura de no a la pirateria e
impulsar una ampliacién en la ley respecto a los tipos de contratos
que regulan las relaciones en las negociaciones tecnoldgicas. De
esta manera la proteccion serd mas eficaz y traera muchos beneficios
a la sociedad en general debido al éxito que el Estado tenga en la
promocion de la proteccion de propiedad intelectual que se genere

en el pais y que mas tarde serd de conocimiento mundial.

Actuacion del Estado guatemalteco frente a la pirateria

del software

La pirateria es la copia y distribucion ilegal de programas de
computacion. La Business Software Alliance (BSA) define la
pirateria como: “El uso y/o distribucion ilegal de propiedad

protegida por las leyes de propiedad intelectual.”
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(http://www.bsa.org/~/media/Files/Tools_And_Resources/Guides/S
oftwareManagementGuide/SoftwareManagementGuide_Spanish.pdf
. Recuperado: 11.01.2014).

Actualmente, en este pais no existe un sistema educativo para
concientizar a las personas de no adquirir programas de
computacioén de forma ilicita ni respecto a la importancia de proteger
dichos programas para que de esta manera se puedan ejercer los
derechos morales y patrimoniales de una obra. No se ha logrado
comunicar, difundir y aplicar la ley nacional e internacional,
provocando la falta de proteccion del derecho de autor en los
programas de ordenador. Las instituciones del sector privado y
publico también han fallado en la proteccion de la propiedad
intelectual y esto ha generado la reproduccion y distribucién de
dichos programas de forma ilicita, pues por el costo tan bajo se
pueden obtener facilmente copia de estos con una calidad similar a
los originales. A continuacion se sefiala algunos porcentajes de los
paises con mas alto indice de pirateria en el cual Guatemala ocupa el

primer lugar:

...A nivel centroamericano, Guatemala ocupa el primer lugar en pirateria de
software (81%), seguido por El Salvador (80%), Nicaragua (79%), Honduras
(74%), Panama (73%) y Costa Rica (60%), segun un informe de BSA
divulgado en enero. En América Latina, Guatemala esta en tercer lugar junto a
Bolivia, detras de  Venezuela (86%) y  Paraguay (83%)...
(http://es.kioskea.net/news/12516-multan-con-50-000-dolares-en-guatemala-a-
empresas-por-usar-software-pirata. Recuperado: 10.01.2014).
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Como se puede observar el problema de plagio es a nivel mundial ya
que no existe una ley contra la pirateria de programas de ordenador
que la sancione. La falta de coordinacion entre el Estado y las
instituciones encargadas de proteger los programas de ordenador, ha
originado que tanto una persona individual como juridica, utilicen
este tipo de programas en sus hogares o en sus empresas de forma

ilegal, porque son de acceso rapido y de bajo costo.
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Conclusiones

Guatemala cuenta con legislacion nacional e internacional
insuficiente para la proteccion legal de derecho de autor de los
programas de computacion y los derechos y obligaciones que le
conciernen y esto se debe a que no hay un sistema juridico de

proteccion especifico como una ley que sancione la pirateria.

El Registro de la Propiedad Intelectual no trabaja debidamente en
coordinacion con el Estado para avalar la proteccion de los
programas de ordenador y asi garantizar los derechos morales y
patrimoniales que de éstos se derivan, debido a que no crean una
cultura de no a la pirateria ni se ha logrado comunicar, difundir y
aplicar la ley nacional e internacional, provocando la falta de

proteccion del derecho de autor en los programas de ordenador.

Actualmente, a nivel mundial no existe un sistema de proteccion
juridico idéneo para el resguardo de los programas de computacion,
porqgue no se ha logrado proteger las ideas ya que son intangibles,
unicamente se ha logrado que el derecho de autor proteja algunos
aspectos que le conciernen como los derechos morales Yy

patrimoniales.
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En la legislacion guatemalteca no existe una ley especifica para la
proteccion de los programas de computacion que contemple mas
figuras de contratos informaticos que se deben regular para que la
proteccion de los programas sea mas eficaz y genere beneficios a la

sociedad en general.
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