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Javier Plaza Penadés
Profesor Titular de Derecho Civil, Universi-
dad de Valencia
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1. Introduccion

El régimen juridico del derecho de autor se
ha evidenciado como el mds adecuado para
la proteccion de los programas de ordenador
por sus singulares caracteristicas, ya que
otras instituciones de la llamada propiedad
industrial, como las patentes, modelos de
utilidad y disefio industrial resultaban mas
restrictivas, debido a la rigidez de sus requi-
sitos legales, como el de la novedad (aunque
cabe la posibilidad de que en el ambito
comunitario se pueda en breve admitir su
proteccion como modelo de utilidad).

Por ello, en el ambito del Derecho Interna-
cional, el Tratado de la OMPI (Organiza-
cion Mundial de la Propiedad Intelectual,
<http://www.wipo.int/index.html.es>) so-
bre Derechos de Autor de 20 de diciembre de
1996, en su articulo 4, dispone que "los
programas de ordenador estin protegidos
como obras literarias en el marco de lo
dispuesto en el Articulo 2 del Convenio de
Berna. Dicha proteccion se aplica a los pro-
gramas de ordenador, cualquiera que sea su
modo o forma de expresion". Esa es la mis-
ma linea que siguio la Directiva comunitaria
1991/250/CEE sobre programas de ordena-
dor! y que ha inspirado la legislacion de los
distintos paises de la Union Europea (inclui-
do Espafia).

Pero es evidente que poco o nada tienen que
ver ¢l programa de ordenador con una obra
literaria, salvo el cardcter original del mismo
como fundamento de su proteccion, pues tal
y como dispone el articulo 1 de la Directiva
1991/250/CEE, el programa de ordenador
quedard protegido si fuere original en el
sentido de que sea una creacion intelectual
propia de su autor. No se aplicard ningtin
otro criterio para conceder la proteccion.

Por tanto, la proteccion del programa de
ordenador a través del derecho de autor
responde aun criterio de oportunidad. Cual-
quier programa que haya sido creado por
una persona fisica o juridica sin ser copia de
otro, aunque ¢l resultado sea muy similar en
su funcionamiento y utilidad a otros progra-
mas que existan o estén en el mercado, serd
protegido por el Derecho. En definitiva, siun
programa de ordenador, ya sea de hoja de
calculo, o de tratamiento de texto, o de dise-
no de pagina web..., ha sido creado de ma-
nera individualizada o singular y sin copia
de otros gozara de la proteccion que le dis-
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pensa el derecho de autor, aunque dicho
programa no s6lo no sea nuevo, sino que sea
idéntico a los ya existentes, ergo todo pro-
grama de ordenador asi creado encuentra
una proteccion exclusiva en el derecho de
autor que posiblemente no habia tenido si se
hubiese protegido a través de patentes o de la
legislacion del disefio (en la que, al menos
actualmente, la proteccion del programa de
ordenador en si estd expresamente exclui-
da).

Esa proteccion a través del derecho de autor
determina, en primer lugar, que la protec-
cion nazca para el creador del programa por
el mero hecho de su creacion. Se trata ade-
mas de una proteccion que nace al margen
de la voluntad y sin necesidad de inscripcion
en ninguin Registro de Propiedad Intelec-
tual, si bien conviene inscribir los programas
de ordenador ya que sientan una presuncion
de autoria juris tantum. Ademas la protec-
cion nace con la misma extension en dere-
chos exclusivos de reproduccion, distribu-
cion, comunicacion publica y duracion que
una obra literaria

Eso si, nada impide al autor del programa
renunciar a la explotacion economica del
mismo. Incluso poner su creacion a disposi-
cion de los demads para que se puedan cono-
cer, mejora o adicionar nuevas
funcionalidades al programa, mediante la
comunicacion del codigo fuente a terceros.
Esmas, esa facultad forma parte del derecho
inalienable de autor a decidir como se divul-
ga 'y se explota la creacion intelectual.

Pues bien, sobre esas premisas paso a anali-
zar brevemente el régimen juridico del pro-
grama de ordenador y su proteccion, que se
contiene en Espafia en los articulos 95 'y
siguientes del Texto Refundido de Ley de
Propiedad Intelectual (TRLPI)?, que estd en
sintonfa con el derecho comunitario y con el
derecho internacional vigente.

2. Nacimiento de la proteccion y
objeto de proteccion por el dere-
cho de autor

Segtin el articulo 96-1 TRLPI, "a /os efectos
de la presente Ley se entenderd por progra-
ma de ordenador toda secuencia de instruc-
ciones o indicaciones destinadas a ser utili-
zadas, directa o indirectamente, en un siste-
ma informatico para realizar una funcion o
una tarea o para obtener un resultado deter-
muinado, cualquiera que fuere su forma de
expresion y fijacion. A los mismos efectos, la
expresion programas de ordenador compren-
derd también su documentacion preparato-
ria. La documentacion técnica y los manua-
les de uso de un programa gozardn de la
misma proteccion que este Titulo dispensa a
los programas de ordenador".

Esa extension de la proteccion a las fases
preparatorias se conecta con las distintas
fases técnicas y con la combinacion de los
criterios juridicos del derecho de autor que
deben de determinar cuando nace la protec-
cion.

El criterio juridico viene dado por la distin-
cion entre las ideas y la expresion de las
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ideas, pues mientras el programa de ordena-
dor en su fase de creacion sea una idea no
serd protegible por el derecho de autor. Pero
cuando sea expresion de unaidea, ya exterio-
rizada y original (teniendo en cuenta que el
criterio de originalidad en el programa del
ordenador es singular, ya que un programa
de ordenador es original, en el sentido de ser
una creacion intelectual propia de su autor)
en ese momento de exteriorizacion o expre-
sion de la idea original, nacera el derecho de
autor.

Ademads, y en esa linea, el articulo 96-4
TRLPI senala que "no estardan protegidos
mediante los derechos de autor con arreglo a
la presente Ley las ideas y principios en los
que se basan cualquiera de los elementos de
un programa de ordenador incluidos los que
sirven de fundamento a sus inlterfaces”.

Veamos brevemente, por tanto, cudles son
las fases (tedricas al menos) de creacion
técnica.

La primera fase es la que podemos denomi-
nar fase de andlisis funcional. En ella se
definen las funciones que se pretende que
realice el futuro programa de ordenador. La
segunda fase es la que podemos denominar
fase de andlisis orgdnico. En ella se delimita
comoy en qué forma el programa de ordena-
dor ejecutara las funciones que se pretende
que desarrolle. Aqui se definen métodos,
sistemas operativos, algoritmos... tendentes
a determinar cOmo aparecerd el programa
en pantalla.

Hasta ahora estamos en el terreno de los
proyectos o ideas, pero todavia no estd ma-
terializado el programa de ordenador.

La tercera fase, que es ya la creativa, es
cuando se elabora el codigo fuente, auténti-
ca ‘alma’ del programa de ordenador, y
consiste en trasladar todas esas funciones a
un lenguaje de programacion, comprensible
para un técnico o experto pero no para la
maquina.

En el modelo del software propietario, el
codigo fuente del programa de ordenador
por sucomplejidad ylaboriosidad, pero tam-
bién por su funcionalidad, ya que modifi-
cando el codigo fuente se modifican las fun-
ciones reales del programa, suele ser uno de
los secretos que con mas recelo guarda el
programador. Es mds, en los contratos de
cesion del codigo fuente para su modifica-
cion en algunas de sus funciones suele inter-
venir un tercero que hace de custodio o
depositario, permitiendo el acceso solo a
partes concretas (contrato tipo escrow).

Finamente, cuando el lenguaje de progra-
macion empleado o el modelo econdmico
escogido asi lo requiere, el codigo fuente se

transcribe al codigo objeto o codigo maqui-
na, esto es, a un lenguaje binario compuesto
tnicamente por ceros y unos sélo compren-
sible por la maquina.

En ese sentido se viene entendiendo que la
proteccion del programa nace con la elabo-
racion del codigo fuente y por derivacion al
codigo objeto, y asi lo dispone también el
articulo 96.

Ademas, y segin el articulo 96-3 TRLPI, "/a
proteccion del programa de ordenador apli-
card a cualquier forma de expresion de un
programa de ordenador. Asimismo, esta pro-
leccion se extiende a cualesquiera versiones
sucesivas del programa asi como a los pro-
gramas derivados, salvo aquellas creadas
con ¢l fin de ocasionar efectos nocivos a un
sistema informdtico’.

3. Titularidad y duracion de los
derechos sobre el programa de
ordenador

Segtin el articulo 97 TRLPL, " /) Serd consi-
derado autor del programa de ordenador la
persona o grupo de personas naturales que
lo hayan creado, o la persona juridica que
sea contemplada como titular de los dere-
chos de autor en los casos expresamenie
previstos poresta Ley. 2) Cuando se trate de
una obra colectiva tendrd la consideracion
de autor, salvo pacto en contrario, la perso-
na natural o juridica que Ia edite y divuigue
bajo su nombre, siendo este el caso mas
habitual'.

Esto lleva a predicar la autoria de las perso-
nas juridica, autoria que se extiende a todos
los derechos, tanto morales como patrimo-
niales.

Ental caso se requiere que la elaboracion del
programa surja a iniciativa de la persona
juridica y que se coordine a través de su
personal las distintas fases de creacion.
Distinto a este caso es aquel en que una
persona juridica o fisica contrata a un terce-
ro para que €ste bajo su iniciativa y decision
cree el programa. En tal caso el autor es el
trabajador asalariado y, en ese sentido, dis-
pone el articulo 97-4 que "cuando un traba-
Jador asalariado cree un programa de orde-
nador, en el ejercicio de las funciones que le
han sido confiadas o siguiendo las instruc-
ciones de su empresario (instrucciones den-
tro de la fase funcional u organica), /a titula-
ridad de los derechos de explotacion corres-
pondientes al programa de ordenador asi
creado, tanto el programa fuente como ¢l
programa objeto, corresponderan, exclusi-
vamente, al empresario, salvo pacto en con-
trario'.

Finalmente "/os derechos de autor sobre un
programa de ordenador que sea resultado
unitario de la colaboracion entre varios au-

tores serdn propiedad comiin y correspon-
derdn a todos éstos en la proporcion que
determinen' y se regirdn por las disposicio-
nes del articulo 7 TRLPI.

Que el autor del programa de ordenador sea
una persona fisica o juridica influye en su
duracion, realmente amplia, en todo caso, a
tenor de los cambios que experimente la
industria informdtica.

Asi, segin el articulo 98 TRLPI, cuando el
autor sea una persona natural la duracion de
los derechos de explotacion de un programa
de ordenador serd, segun los distintos su-
puestos que pueden plantearse, la general de
70 afos p.m.a.’ (articulos 26 a 30 TRLPD).
Mientras que si el autor es una persona
juridica la duracion de los derechos a que se
refiere el pdrrafo anterior serd de setenta
anos, computados desde el dia 1 de enero del
ano siguiente al de la divulgacion licita del
programa o al de su creacion si no se hubiera
divulgado.

4. Derechos de explotaciony limi-
tes sobre los programas de orde-
nador
Segtin el articulo 99 TRLPI los derechos que
confiere la autoria del programa de ordena-
dor son:

En primer lugar, "/a reproduccion total o
parcial, incluso para uso personal, de un
programa de ordenador, por cualquier me-
dio y bajo cualquier forma, ya fuere perma-
nente o transitoria. Cuando la carga, presen-
tacion, ¢jecucion, transmision o almacena-
miento de un programa necesiten tal repro-
duccion deberd disponerse de autorizacion
para cllo, que otorgara ¢l titular del dere-
cho'.

En segundo lugar, "/a traduccion, adapta-
cion, arreglo o cualquier otra transforma-
cion de un programa de ordenador y la
reproduccion de los resultados de tales ac-
(os, sin perjuicio de los derechos de la perso-
na que transforme el programa de ordena-
dor".

Finalmente se reconoce un derecho de distri-
bucion publica que incluye el alquiler del
programa de ordenador original o de sus
copias.

"La primera venta en la Union Europea de
una copia de un programa por el titular de
los derechos o con su consentimiento, ago-
tard el derecho de distribucion de dicha co-
pia, salvo el derecho de controlar el subsi-
guiente alquiler del programa o de una copia
del mismo."

Estos derechos sobre el programa del orde-
nador, como derechos disponibles, pueden
ser objeto de cesiones, exclusivas y no exclu-
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Nada impide al autor de un progra-
ma renunciar a la explotacion eco-

sivas, y el autor, salvo pacto en contrario, no
podrd oponerse a que el cesionario titular de
derechos de explotacion realice o autorice la
realizacion de versiones sucesivas de su pro-
grama ni de programas derivados del mis-
mo.

"A tales efectos, cuando se produzca cesion
del derecho de uso de un programa de orde-
nador se entenderd, salvo prueba en contra-
10, que dicha cesion tiene cardcter no exclu-
sivo e intransferible, presumiéndose, asimis-
mo, que [o es para satisfacer unicamente las
necesidades del usuario."

Pero el derecho de explotacion sobre un
programa de ordenador tienen unos limites
o excepciones concretos, que son los estable-
cidos en el articulo 100 TRLPL

Asi, "o se necesitaran autorizacion del titu-
lar, salvo disposicion contractual en contra-
10, para los actos de reproduccion o trans-
formacion de un programa de ordenador
incluida la correccion de errores, cuando
dichos actos sean necesarios para la utiliza-
cion del mismo por parte del usuario legiti-
mo, con arreglo a su linalidad propuesta".

También se permite al usuario legitimo de la
copia de un programa "/a facultad de obser-
var, estudiar o verificar su funcionamiento,
sin autorizacion previa del titular, con el fin
de determinar las ideas y principios implici-
tos en cualquier elemento del programa,
siempre que lo haga durante cualquiera de
las operaciones de carga, visualizacion, eje-
cucion, transmision o almacenamiento del
programa que tiene derecho a hacer'.

Respecto de la copia particular, inicamente
se permite realizar validamente una copia de
seguridad por parte de quien tiene derecho a
utilizar el programa, no pudiéndose impe-
dir, ni tan siquiera por contrato, la utiliza-
cion de esa copia en cuanto resulte necesaria
para dicha utilizacion.

Por dltimo, se permite que el usuario legiti-
mo del programa pueda realizar en €l los
actos de reproduccion y transformacion que
sean indispensables para obtener la
interoperabilidad del programa. Suele en-
tenderse por ello tanto las comunicaciones
entre procesos, como los protocolos de co-
municaciones electronicas, o los formatos
de almacenamientos de datos. Sin embargo

nomica del mismo

ello ocurrird también cuando se compra un
programa de la empresa "X" que resulta
incompatible con el hardware de su ordena-
dorqueesdelaempresa"Y". Se trataria pues
derealizarlos actos de reproduccion y trans-
formacion necesarios para que el programa
de "X"pueda leerse y funcionar en el ordena-
dor con tecnologia propia de "Y".

Elarticulo 100 finaliza recogiendo la prueba
de tres fases, al senalar que estos limites no
podrén interpretarse de manera que su apli-
cacion perjudique de forma injustificada los
legitimos intereses del titular de los dere-
chos, esto es, contraria a una explotacion
normal del programa informdtico.

Para finalizar esta breve exposicion, convie-
ne tener presente que la proteccion que la
propiedad intelectual dispensa a los progra-
mas de ordenador no se limita tan solo al
reconocimiento de unos derechos, sino que
incluye también la proteccion frente a deter-
minados actosilicitos y de elusion tecnologi-
ca,recogidos en el articulo 102 TRLPI (y que
pueden ser constitutivo incluso de ilicito
penal segun el 270-3 LOCP, Ley Organica
del Codigo Penal), como la"puesta en circu-
lacion de una o mds copias de un programa
de ordenador conociendo o pudiendo presu-
mirsu naturalezailegitima, o la tenencia con
fines comerciales de una o mas copias de un
programa de ordenador, conociendo o pu-
diendo presumir su naturaleza ilegitima y la
puesta en circulacion o tenencia con fines
comerciales de cualquier instrumento cuyo
tnico uso sea facilitar la supresion o neutra-
lizacion no autorizadas de cualquier dispo-
sitivo técnico utilizado para proteger un pro-
grama de ordenador".

Estasmedidas de proteccion tecnologia con-
tra actos de piraterfa se extenderdn al resto
de derechos de propiedad intelectual afecta-
dos por las nuevas tecnologias con la incor-
poracion a nuestro derecho de los Tratados
OMPI y la Directiva 2001/29/CE de deter-
minados aspectos del derecho de autor y
derechos afines enla sociedad de lainforma-
cion.

" Directiva 91/250/CEE del Consejo de 14 de mayo
de 1991 sobre la proteccion juridica de programas
de ordenador, disponible en <http://europa.eu.int/
ISPO/legal/es/propint/software/software.html>

2 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando
y armonizando las Disposiciones Legales vigentes
sobre la materia, disponible en <http://inicia.es/
de/tip/LPl.doc>.

3 Abreviacion usual del latin (post mortem autoris),
es decir, tras la muerte del autor.

4 Salvo las excepciones de copia de seguridad y los
actos para garantizar la interoperabilidad.
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