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INTRODUCCION

Para nadie es un secreto que durante los dltimos dos siglos, 1a tecnologia ha sido
el agente de cambio de !a vida moderna y sus estructuras sociales; ella ha
transformado la naturaleza de las ocupaciones, las relaciones personales y se ha constituido
en la formula de crecimiento econémico. A lo largo de este periédo hemos experimemado
la transicién de una sociedad industrial a una posindustrial.

El soci6logo estadounidense Danie! Bell, nos llama la atencién sobre el uso
indiscriminado que del término tecnologia se acostumbra, a pesar de los profundos cambios
en el caricter de ésta y sus distinciones. Asi, para casi todas las personas la tecnologia
implica méquinas o modalidades mec4nicas (que desde luego todavia existen), pero la nueva
tecnologia fruto de la unién de las comunicaciones y las computadoras, conocida como
telemdtica, y que constituye el fundamento de la sociedad posindustrial, es -afirma Bell-,
una tecnologia intelectual, con raices y modalidades de aprendizaje muy distintas
comparadas con la de la tecnologia anterior.

La infraestructura anterior, animada por la Revolucién Industrial, fue el transporte;
“las de la sociedad posindustrial, han sido el cable, la banda de amplia frecuencia, la
television digital, 1a fibra 6ptica y el correo electrénico, entre otros; v el agente de cambio
ha sido el paso de los motores a los microprocesadores”. !

Asi, hemos pasado de una tecnologia mecdnica: mAquinas, a una tecnologia
elécirica: comunicacién alimbrica e inalimbrica, y de ésta a una tecnologia intelectual,
caracterizada por la programacién, la lingiiistica y los algeritmos.

El Derecho por su propia naturaleza a posteriori, esti predestinado a marchar a la
zaga de la tecnologia, enfrentando los retos que la misma le plantea ¥ adecuande sus
normas a la realidad por la que atraviesan los pueblos. Con el surgimiento de esta etapa de

la sociedad posindustrial, el Derecho en general se ha visto inmerso en uno de sus mas

! Bell. Danicl, “Interner y ln Nueva Tecnologia™, en revista Letras Libres, ¢oero 2000, Afio 1L, nd 13, México. Traducido por Aura Levy y
Aurelic Mayor.
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grandes retos, poniéndose en tela de juicio su efectividad y capacidad para superar las
pruebas a la que esta nueva etapa de la tecnologia lo somete.

Hablar de “nuevas tecnologias®, no es una tautologia aunque pareciere. Como
hemos visto, la tecnologia es una voz que implica transformacién, por lo que ha sido
necesario referirse a nuevas tecnologias, en 1anto se identifican momentos y
representaciones de éstas, como han sido por ejemplo el paso de sistemas mecinicos a
electromecénicos y luego a electrénicos, o el cambio de las modalidades andlogas a las
digitales. En este sentido, la- expresién “nuevas tecnologias”™ ha adquirido carta de
naturalizacién dentro de los campos del conocimiento y del comportamiento como la
sociologia, asi como en el ambito del Derecho ocurrié de igual forma con la propiedad
industrial en su 4rea de creaciones nuevas de la industria.

La rama de la propiedad intelectual y en particular la de derechos de autor, al igual
que muchas otras como el Derecho penal, civil, mercantil, procesal y demads, se han visto
en la necesidad de ajustar sus principios o utilizar nuevas figuras para comprender los
fenémenos que se le han ido presentando y que no tenian cabida dentro de su estructura
tedrico-conceptual.

Es asi como nace la inquietud de nuestra parte para reflexionar sobre los retos que
las nuevas tecnologias le han traido consigo a la materia de derechos de autor, la que dicho
sea de paso considero de mayor posibilidad de adaptacién, que otras disciplinas juridicas,
debido a su gran ductibilidad.

El objeto del presente estudio es brindar un panorama general estrictamente juridico
de ia proteccion que los derechos de autor han otorgado a las nuevas creaciones producto de
es0s avances tecnolégicos de que hemos venido hablando, resaltando los aciertos de tal
adecuacién al marco juridico sin dejar de sefialar las criticas que se han vertido al respecto.

No obstante la novedad de los temas a abordar, creemos que todo andlisis que
pretenda observar cierto rigor académico es necesario comenzarlo por sus origenes y
causas, es decir por sus fuentes, para asi tener una visién completa de 1a forma en que ha
evolucionado una materia tan dinimica como la que nos ocupa, que ha estado presente, ain

en forma incipiente, desde hace mas de dos centurias. Es por eso que principiamos con un

2.
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sefialamiento muy esquemdtico del desarrollo de los derechos de autor er el Derecho
Patrio.

Enseguida tratamos el primer concepto que desde hace ya algiin tiempo se integré a
la familia de los derechos de autor con el tratamiento de obra literaria; nos referimos a jos
programas de computo, cuya decisién de proteccién por los derechos de autor continia
hasta la fecha generando voces de descontento, ademds de seguir planteando interrogantes.

Posteriormente nos ocupamos de las bases de datos originales que debido a su
necesidad internacional de proteccién, se les asimilé a las compilaciones para tales efectos.
Més complicado ha resultado ubicar a las bases de datos no originales como creaciones
susceptibles de proteccién bajo los principios que orientan el sisterna, cuyo principio
medular versa precisamente sobre Ia originalidad de las creaciones del intelecto humano.

De gran complejidad resulta el tema relative 2 la red de redes conocida como
Internet, que no sélo ha venido a poner en predicamento a disciplinas como la nuestra sino
que ha venido incluso a imponer nuevas formas de interaccién entre los pueblos. Por lo que
hace a la materia que nos ocupa, la Internet ha facilitado en una forma sin precedentes la
comunicacién y difusién de obras protegidas por el Derecho de autor, pero al mismo
tiempo ha posibilitado grandemente la comisién de infracciones de derechos autorales.

Pretendemos despertar el interés por la discusién de los temas que en mucho
interesan al desarrollo cultural de nuestro pafs y que se han comenzado a debatir en los
foros internacionales. Con ello no buscamos sino la participacién de los sectores
involucrados en el surgimiento de las nuevas creaciones que han venido a formar parte del
complejo de producciones que integran a los derechos de autor, para asi contribuir a la
biisqueda de soluciones a los conflictos que la tecnologia digital nos plantea.

Esperamos sirva este estudio ademis, para incentivar la realizacion de otras
investigaciones que aborden con mayor profundidad los nuevos retos que se vayan

generando en relacion con estos y otros campos producto de Ia capacidad humana,

3.




CAPITULO PRIMERO
EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS DE AUTOR
EN MEXICO

1.- EL VIRREINATO
ernando Serrano, 2 quien seguimos en este tema, relata que en una primera

Fépoca el derecho de auter no fue conocido en Espafia “debido a que el Estado
dio primacia a un estricto control y a una censura que fueron ejercidos tanto por la corona
como por la Iglesia para garantizar la fidelidad y la obediencia de sus sibditos™,
estableciendo al efecto un sistema de privilegios reales similares a los concedidos
primeramente en Inglaterra y después en Francia, para poder legaimente imprimir
determinados escritos previamente seleccionados.

En este sentido se impuso la censura obligatoria y el permiso previc para llevar
textos al Nuevo Mundo por medio de la pragmitica de Felipe el Hermoso en el afio de
1558, es decir, a partir de ese momento se establecia el sistema de privilegios reales para la
introduccién de obras escritas a territorio de la Nueva Espafia. No obstante, ¥ pese al
control eclesial sobre los derechos de autor, estos habrian de ir abriéndose paso con el
transcurso del tiempo; asi, “por una disposicién de Felipe II, se estableci6 el pago directo
del lugar de venta al autor de un 8% sobre ventas totales, mientras que mediante Srdenes
dictadas por Carlos IIT, en 1764 y 1778, habria de instituirse la figura de los herederos de
derechos autorales. ™2

Como se recordard, Ios territorios de la Nueva Espaiia sobre los que Espaiia ejercio
su soberania, fueron regidos por la Recopilacién de las Leyes de Indias, publicada por
cédula real de Carlos I en el afio de 168(°, siéndole en tal virtud aplicables las pragmaticas
ya referidas de Felipe II en materia de censura e importacién de libros a las colonias,

mismas que fueron ejecutadas por orden del virrey Conde de Revillagigedo.

! Serrano Migallén, Fernando. “Nueva Ley Federal del Derecho de Autor™, Edit. Pornia, Méxica, 1998, p.34.

2 1dem.

‘Mismmudispmoqmmlosmmmriosmmiumssujmahsobﬁm&lacoromseoomkkns: como derecho supletorio el espafiol,
con arreglo 2] orden de prelacidn que mencionaban las leyes del Toro.




ANALISIS DE La PROTECCION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS POR EL DERECHO DE AUTCR

Sin embargo, afirma Herrera Meza, no seria sino hasta el siglo XVII que la Nueva
Espaiia emitiera sus primeras disposiciones en materia de derechos de autor, cuando en
1704 el virrey Francisco Herndndez de la Cueva emitié una disposicién aclaratoria en
materia de beneficios econémicos para los autores por la venta de sus obras y en 1748 el
Conde de Revillagigedo establece ademis que, deberdn pactarse en cldusula ios derechos
que al autor correspondan por la venta de su obra.*

En virud de la Real Orden de 1764, dictada -como ya dijimos- por Carlos III,
destacan tres aportaciones fundamentales; primero, ¢l declarar la sucesion sobre la
timlaridad de los derechos autorales, misma disposicién que no se ejecutaria sino hasta
1784 por el virrey Matias de Gilvez’; segundo, el haber otorgado a los autores el derecho a
defender sus obras ante el Tribunal de la Inguisicién antes de que éste las prohibiera y por
tiltimo, dar lugar 2l nacimiento de la Institucién del dominio piblico.

Al inicio del siglo XIX, cuando la legislacion espafiola seguia aplicindose, las
Cortes Generales y Extraordinarias de Espafia emitieron unas reglas por medio de las cuales
el derecho exclusivo del autor se hizo vitalicio y el derecho de los herederos se estabiecié
por 10 aiios posteriores al deceso por lo que hace a obras individuales y 40 afios tratandose
de obras colectivas, en el entendido de que transcurridos dichos plazos la obra entraba al
dominio publico.

En este periodo que ¢s considerado por algunos como poco importante en la historia
del derecho de autor en nuestra patria, Fernando Serrano sefiala como notas particulares del

mismo:

-2l desconocimiento del derecho moral del autor;
-la concepcitn de la propiedad intelectual como una forma de la propiedad comdn;
-la ausencia de acciones privativas del derecho autoral y su sumisién a las formas de

accion  reivindicatoria de la propiedad del derecho cormin;

*+ Herrera Meza, Humberto Javier. “Iniciacién al Derecho de Autor”, Limusa-Noriega Editores, México, 1992, p.28, citaxdc la orden del
virrey Conde de Revillagigedo sobre ¢! respeto a las pragméticas que otorgan derechos a Jos autores de obras retigiosas, littrarias y antisticas.
Quinana Mirandz. Archivo Geperal de la Nacidn: Legajo 3/6321-AX.
* Serrano Migalldn, Fernando, op.cit, p.36.

4 Idem.

-
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-1a sucesién en los derechos autorales;
-¢l interés publico en la prateccién del derecho de autor, y
-la institucién del dominio publico, sefialada bajo el concepto de “propiedad
comiin”.
Otros autores como Arsenio Farell, lo refieren como un periodo en que ni el derecho
indiano o espafiol amparaban al autor en virtud de un precepto legal , sino que protegian al

gobernante, adem4s de no existir libertad de pensamiento.’

2.- CONSTITUCIONES DE 1814, 1824, 1836 Y 1857

La Constitucién de Apatzingin de 1814 consagré el principio de libertad de
expresién y concibid al derecho de autor “como un accesorio de la libertad de imprenta ™,
debido a que suprimi6 los requisitos de permisos o censuras para la publicacién de obras.

Sin embargo, no es sino hasta la Constitucién de 1824 cuando la Carta Magna habria
de referirse expresamente a los derechos de autor, contemplando entre las facultades del
Congreso, la relativa a la fr.I det art.50 consistente en ...“Promover la ilustracién,
asegurando por tiempo limitado derechos exclusivos a los autores por sus respectivas
obras.”, misma fraccién que a decir de algunos autores podria considerarse el antecedente
constitucional del otorgamiento de los derechos exclusivos a los autores sobre sus propias
obras, asi como la facultad de la Federacion para legislar en la materia.”®

Sin embargo, ninguno de los posteriores ordenamientos supremos de corte centralista
(1836) y federalista (1857), recogieron el citado art. 50 fr.I de la Constitucion de 1824,
debido presumiblemente a que “el ambiente general de la Repiiblica no estaba aun lo

suficientemente maduro al efecto. !

7 Farell Cubillas, Arsenio. “El sistema mexicano de derechos de autor™, Ignacic Vado Editor, México, 1966, 9.

¥ Serrano Migallén, Eernando, op.cit.,p.38.

* Art. 50 fr.1, wranscrita por Felipe Tena Ramirez Felipe en “Leyes Fundamenales de México™, Pormia, México, 1987, p.123.
10 Serranc Migalksm, F.,op.cit., p.39.

" Idem.

7.
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3.- REGLAMENTO DE LA LIBERTAD DE IMPRENTA DE 1846

Siendo presidente Mariano Paredes Arrillaga se promulgd éste que fue el primer
ordenamiento legal mexicanc en materia de derechos de autor, donde a éstos dltimos se les
denominé “propiedad literaria” y se dispuso como derecho exclusivo y vitalicio de los
autores ia publicacién de sus obras, mismo que era extensible a los herederos hasta por 30
afios. A la violacién de este derecho se le conocié como falsificacion.

Es de destacarse que pese al turbulento siglo por el que atravesaba el pais, existia en
México una clafa conciencia de la necesidad de proteger a los creadores de obras
intelectuales, prueba de ello es ¢l reconocimiento a la existencia de derechos propios €
inherentes a los autores, traductores y editores.

En dicho reglamento se expresé que al autor de cualguier obra le corresponde el
derecho sobre su propiedad literaria consistente en publicar o impedir que otro lo hiciera,
cuyo derecho se extenderia a lo largo de la vida del autor, pasando luego de su muerte a sus
herederos por un periodo de 30 afios. -Ademis se exigi6 el registro obligatorio de la obra y
el deposito de dos ejemplares de la misma en el Ministerio de Instruccién Priblica, a efecto
de gozar de la protecci6bn autoral. Un dato peculiar de este ordenamiento fue el
otorgamiento de proteccion a los autores dramaticos por 10 afios posteriores a su deceso,
concluidos los cuales la obra pasaba ai dominio piiblico.

Pueden considerarse como aspectos sobresalientes del mismo, el haber aclarado la
legisiacion en materia de dominio piblico, asi como establecer la igualdag de derechos
autorales entre mexicanos y extranjeros, y la instauracién de una accién contra les

falsificadores.

4.- CODIGO CIVIL DE 1870

Este cuerpo legislativo de gran influencia Napoleonica, siguiendo el pensamiento de
la época asimild la propiedad literaria, -que comprendia lecciones orales, escritas o
discursos publicos- a la propiedad comiin y en tal sentido le otorgd una vigencia perpeta y
la posibilidad de que fuera enajenable, caracteristicas propias del derecho real de

propiedad. Reconocid en favor de los autores el derecho exclusivo de decidir sobre el
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nimero de publicaciones y reproducciones de sus obras por cualquier medio, fuera
impreso, manuscrito, litogréfico o demis.

De acuerdo con la importancia de la actividad teatral en la época, se reconocié a los
autores dramdticos no solo el derecho a publicar sino también a representar sus obras.
Autores de cartas geograficas, topograficas y ciemtificas, ademss de arquitectos, pintores,
dibujantes, grabadores, litografos, fot6grafos, escultores, msicos y caligrafos fueron
también comprendidos por el Cédigo.

El registro de obras se sigui6 considerando obligatorio para la vigencia de los
derechos y se tipifico a Ja llamada falsificacién como un acto ilicito consistente en el uso sin
consentimiento del legitimo propietario para Ia utilizacién de la obra, con sanciones de tipo
patrimonial. Del mismo modo se mantuvo la duracién de la proteccién a los autores durante
su vida més un periodo de 30 afios posteriores a su muerte, concluido el cual 12 obra
entraba al dominio piiblico.

Cabe destacar el caricter que se le dio a las constancias registrales, en el sentido de
que las certificaciones otorgadas respecto de los registros producia la presuncién de la
propiedad salvo prueba en contrario, ya que a decir de Fernando Serrano “el registro no
funcionaba desde aquéllos dias como constituyente del derecho de propiedad”.!

El ordenamiento en comemo mencioné que los autores mexicanos o extranjeros
residentes en la Repiiblica que publicaran fuera de ella sus obras, gozaban de la
“propiedad” siempre y cuando registraran las mismas en el Ministerio de Instruccion
Piblica.

5.- CODIGO CIVIL DE 1884

A esta codificacion se le atribuye el primer intento de sefiatar las diferencias entre la
propiedad industrial e intelectual. No obstante, dicho ordenamiento sigui6 sin apartarse aiin
de 1a aplicacion a los derechos de autor de las reglas de la propiedad comiin, considerando

a los primeros como propiedad mueble.

12 Serrano, Migall6n, F. op.cit. p.43.
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Un gran acierto se produjo en materia administrativa registral al concentrarse en el
Ministerio de Instruccidn Piiblica, 1a facultad de encargarse de la publicact6n trimestral en
el Diario Oficial de todos los registros otorgados, a diferencia de las publicaciones
individuales que emitfan mensualmente en conjunto los responsables del registro de cada
clase de obra en particular como la Sociedad Filarménica (convertida desde 1868 en
Conservatorio Nacional)para las obras musicales, la Escuela de Bellas Artes para los
grabados, pinturas, esculturas, dibujos, disefios, planos, litografias y finalmente la
Biblioteca Nacional como encargada del registro de obras impresas.

Continuando con la materia registral de derechos de autor, cabe decir que Ia
institucién del registro continué siendo requisito sine qua non para poder gozar de la
proteccién estatal, aunque se dej6é de multar a quien no registrara sus obras. Ademas, por
vez primera s¢ hizo obligatoria la necesidad de que se asentara en la obra el nombre del
editor y traductor.

Si bien es cierto que la proteccion autoral se vio perfeccionada, lo cierto es -como lo
sefiala Fernando Serrano-, que este ordenamiento distaba muche ain de tener un caricter
protector completo, ya que se establecieron disposiciones que permitian la posibilidad de

pactar con ¢l autor la disminucion del tiempo de goce en sus derechos.”

6.- LA CONSTITUCION DE 1917

Al igual que muchas de las Instituciones que hoy en dia poseemos, producio de ese
largo proceso de transformacién integral que experimentd el pafs para concluir con la
promulgacién del mas grande documento que pueda dictar fa voluntad popular, la materia
de propiedad intelectual habria de reaparecer con nuevos brios en nuestra Carta Magna
después de un largo pericdo de ausencia.

El ordenamiento supremo establecié en su articulo 4°, que la manifestacion de las

ideas no seria objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, y proclamé como

'* Op.cit., p.44.

10




EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN MEXICO

inviolable 1a libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia, siempre y
cuando se respetara la vida privada, la moral y la paz piblica. Dichos postulados
constituyen el basamento de cualquier estructura de derechos de autor que pretenda
erigirse.

Por lo que se refiere a la parte del articulo 28 donde se regularon a los derechos de
autor en forma precisa, cuyo texto original pervive hasta el dia de hoy, se establecié que no
constituirian monopolio “los privilegios' que por determinado tiempo se concedan a los
autores y artistas para la reproduccién de sus obras...”. Fernando Serrano sostiene que el
vocablo privilegio estd correctamente empleado y no denota una referencia arcaica al
sistema de fueros exclusivos, pues “es un privilegio, entendide como una prohibicién licita
4 los demds, 1o que hace el Estado respecto del reconocimiento del derecho inherente al
autor sobre sus obras.”"

Los motivos que impulsaron a los constituyentes de 1917 a incluir la materia de
propiedad intelectual en la Carta Magna, retomando lo prescrito por la Constitucién Federal
de 1824, ha sido una cuestién poco estudiada por los historiadores juridicos mexicanos.
Como lo sefiala Arsenio Ferell'’, la interrogante se manifiesta en la falta de minutas que nos
ilustren sobre los debates que se llevaron a cabo en el Congreso en torno a este punto
incluido dentro del proyecto presentado por Venustiano Carranza el primero de diciembre
de 1916. Caso omiso se hizo igualmenie, en el mensaje de presentacién del proyecto

rendido por el Primer Jefe ante el Constimyente.

7.- EL CODIGO CIVIL DE 1928
Aunque el propio Farell'” sostiene que este ordenamiento parte de la idea de
considerar que no podia identificarse a la propiedad intelectual con la propiedad comiin,

porque la idea no es susceptible de posesién exclusiva, sino que necesariamenie tiene que

* Este vocablo deriva de dos voces latiras, privare, €510 ¢S suprimir o privar y lex, esto es ley. Por lo tanto privilegio es aquello de que 1a ley
priva a los demds; en otras palabras, el privilegio implica io que a los oros ests vedado, Andlisis de  Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, "El
Patrimonio”, Edit. Pornia, México, 1995,

B Op.cit., p.46,

'8 Farell Cubiflas, Arsenio, op.cir. p.19.

7 Op.cit., p.19.
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publicarse o reproducirse para que entre bajo la proteccion del derecho; en realidad y como
lo demuestra Fernando Serrano®®, al establecerse en el c6digo la posibilidad de adquirirse
por prescripcién los derechos autorales'®, en realidad lo que se refleja es la concepeion ain
prevaleciente de identificar a los derechos de autor con los derechos reales sobre bienes
muebles. -

El Cédigo sujet6 la protelccién a los autores a diversos plazos, dependiendo de la
obra de que se tratare; asi tenemos que se concedieron 50 afios de derecho exclusivo para
los autores de libros cientificos, 30 para los.de obras literarias, cartas geogrificas y dibujos,
20 afios para los autores de obras dramdticas y tres dias para las noticias.

Este ordenamiento tuvoe el mérito de regular por vez primera, a uno de los géneros
que hoy se comprenden dentro de la institucién de las reservas de derechos al uso
exclusivo, ya que se refirié a las llamadas cabezas de periddico (titulos de publicaciones
peri6dicas segiin 1a nueva ley). Otros de los aspectos positivos del Codigo de 28 fue el
modificar la figura de la cesién de derechos en favor del autor, al establecer que en la
cesion hecha por plazo menor a los correspondientes al derecho de autor, estos regresarian
al cedente; ademés se sigui6 acertadamente con la diferenciacién entre propiedad industrial
e intelectual en los mismos términos que el codigo antecesor de 1884,

En atencién al sentido social a que el propio Cédigo de 28 hizo mencién en su
exposicién de motivos, es que pueden entenderse “el por qué pudieron incluirse preceptos
nuevos en la historia de la propiedad imtelectual mexicana, como la proteccidn que se
otorgd a los artistas intérpretes, desde el punto de vista de trabajadores intelectuales. "
Partiendo de esta base fue que se extendié por treinta afios €l beneficio exclusivo a la
reproduccion o publicacién para los miisicos, ya fueran compositores o cantantes, asi como
el establecimiento del derecho sobre las producciones fonéticas de obras literarias o
musicales en favor de los ejecutantes y declamadores, sin perjuicio del derecho que

correspondiere a los autores. A pesar de los importantes pasos dados en ésta drea de

W Omp.cit., p.47.
¥ Articulo 1240, donde se sehalaba que cuando alguien detentara derechos de autor sin serle propios, los adquiriria por el transcurso de cinco
ahos de posesion.

* Serrano, Migalldn, F. op.cit, p.47
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derechos de autor, no hay que perder de vista que se dejaron de incluir 4 otros géneros de
los artistas intérpretes, como los actores y cantantes.?!

No obstante los aciertos de este ordenamiento, cabe acusar en el mismo, aspectos
contrarios a la proteccién del autor, por ejemplo el haber endurecido la exigencia del
registro, ya que si en tres afios posteriores a la publicacién de una obra, su autor no pudiera
adquirir los derechos por causa de registro, no podria adquirirlos con posterioridad y en
consecuencia, concluido el término la obra entraba al dominio piiblico.” Otra disposicién
que puede considerarse contraria a los derechos de autor-segin nos dice Fernando Serrano-,
consistia en el otorgamiento de los de la obra anénima o seud6nima al editor, “si en un
plazo de tres afios luego de la publicacién el autor no comprobaba el derecho sobre su obra,
arrogandoselos. ”®

En este mismo sentido, se estabieci6 errGneamente que el editor que publicara una
obra de domini¢ piblico, detentaria el derecho autoral durante el tiempo que durara la
edicién y un afio mis. Igualmente criticable fue la disposicion contenida en el codigo que
prohibi6 al Estado adquirir derechos de autor.®

No podemos dejar de mencionar que, at disponerse por e! propio Cédigo su caricter
federal en lo referente a disposiciones sobre derechos de autor y por tanto, reglamentario de
los articulos 4 y 28 de la Constitucién de 1917, se dio inicio al debate en torno a la
federalizacion de la materia autoral, mismo que se intensificarfa con la entrada en vigor de
la primera Ley Federal de Derechos de autor afios més tarde.

Para concluir podemos decir que la legislacién en comento, siguiendo los
lineamientos trazados por la Constitucién del 17, resolvis la cuestién terminolégica de
nuestra materia al denominar “derechos de autor™ a la parte concebida por las anteriores

legislaciones como integrante del derecho de propiedad comin.

¥ Serrano Migallén F., op.cit, p.48.
2 Articulo 1193
o Op.cit., p.4T.
# Articulo 1236.
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8.- REGLAMENTO PARA EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS

EXCLUSIVOS DE AUTOR, TRADUCTOR Y EDITOR DE 1939

La causa eficiente de este reglamento, (que tuvo come antecedente al Reglamento
para el Registro de Obras Aristicas de 1934) fue la de complementar y enriquecer las
disposiciones antes existentes en materia de derechos de autor, haciendo especial énfasis en
que la proteccion a los derechos de autor ,debia referirse necesariamente a una obra o
creacién susceptible de publicarse por cualquier medio, siempre que a juicio de la
Secretaria de Educacién Piblica dichas obras o creaciones-fueran de-fndole cientifico,
artistico o literario.?

Prueba de ese enriquecimiento a que se hizo menci6n, fue el sutil refinamiento de la
distincién entre propiedad intelectual e industrial,”® en comparacién con las anteriores
legislaciones que se refirieron al tema. Algunos supuestos en que se dejaban de reconocer
derechos y por lo tanto se negaba el registro fueron: los relativos a la propiedad industrial,
al hecho de que se atacara a la moral, la vida privada, los derechos de terceros, o bien que
provocara la comisién de un delito o la perturbacién del orden y la paz piblicos. La
circunstancia de que se dejaran de reconocer derechos sobre cuestiones reconocidas por
anteriores legislaciones, significé desde la Optica de Fernando Serrano, que “desde ese
momento el registro dejaba de ser constitutivo de derechos para convertirse en meramente
declarativo."”

E! Reglamento vino a disponer con mayor precision las formas y requisitos con que
debia solicitarse el registro, solicitud que se habia venido manejando como una peticién de
gracia al Ejecutivo Federal. Por otro lado cabe mencionar una imprecisién técnica del
Reglamento cuando se negd el registro a “los simples nombres, frases, denominaciones o

titulos sin contenido cientifico, artistico o literario”, con lo que se dejdé fuera a uno de los

B Artfeulo 4° ded reglamento en comemo.
® Fato se materializé en ef articula 5° del Reglamento, que negd el registro de las producciones que debieran ser matetia de registro conforme
a la Ley de Paternes y Marcas.
7 Qp.cit, p.49.
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géneros comprendidos dentro de las Reservas de Derechos al uso exclusivo, no obstante se
enmendaré la inexactinid mas adelante.®

Se produjeron modificaciones en cuanto al mimero de ejemplares a ser entregados,
de acuerdo con la clasificacion proporcionada por el Cédigo Civil. Asi tenemos que se
exigieron tres ejemplares tratandose de obras literarias® o musicales; para las obras de
caligrafia, pintura, dibujo, arquitectura, grabade u otras sermnejantes, se exigian fres
fotografias o copias fotostaticas; tres copias beliogréficas o fotostiticas para el caso de
planos, cartas, disefios y demés representaciones grificas (incluidas las escenografias
teatrales y cinematogréficas). Para las producciones cinematogréficas, al guidén y argumento
se les dio tratamiento de obras literarias, exigiéndose al efecto dos ejemplares de la sinopsis
del argumento y dos del guién cinematografico entre otros.*® Tratindose de obras fonéticas,
se requeria la exhibicién de alguna forma de grabacién donde constara la ejecucién o
declamacién.

Destaca la introduccién de la figura para aquél tiempo novedosa, a la que se
denomind “pequefio derecho” y que consistia en el pago de derechos por ejecucién o

reproduccién en lugares donde se hubiera obtenido algiin beneficio con ello.

9.- PRIMERA LEY FEDERAL SOBRE EL DERECHO DE AUTOR. 1947%

Como lo resefian algunos autores, a fines de 1945, Jaime Torres Bodet propuso que
los derechos de autor fuesen de competencia federal.® No obstante, México habia va
suscrito la Convencidn Interamericana sobre el Derecho de Autor, celebrada en Washington

D.C. en junio de 1946.

¥ Cuando México suscribié la Convencitn Imeramericana sobre Derechos de Autor en obras Literarias, Cientificas y Artisticas, tal pasicion
errénea tuvo que ser modificada.

# De los 1res ejemptares requerides correspondia uno al Archive de 1z Secretarfa de Educacion Poblica, uno mds al interesado con |2 anotacitn
registral respectiva y ¢l otro para el Archivo General de la Nacién.

* Adicionalmente se requerian dos ejemplares de la partitura musical y dos de cada ung de las fotografias que remrataran situaciones esenciales
de la produccion, esto para efiectos de su identificacién.

¥ Expedida el 31 de diciembre de 1947 ¥ publicada en el Diario Oficial de l2 Federacion ¢l 14 de encro de 1948, siendo Presidents de la
Repuiblica Miguel Alemdn Valdés.

® Para un eshidio sobre la constitucionalidad de ta Ley Federal sobre ef Derecho de Autor, véanse los rabajos de Arsenic Farell Cubilles,
op.¢it, p.43-54 y Victor Carlos Garciz Moreno, “Constitucionalidad de 1a Ley Federal sobre Derecho de Autor”, en “Cardinal®, mim.26 (Dic-
81), México, U.N.A.M., Facultad de Derecho.
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Fue precisamente para adaptar la legislacion autoral mexicana a la citada
Convencién Ineramericana, que se tuvo la necesidad de expedir la primera Ley Federal
sobre ¢l Derecho de Autor, misma que reprodujo lo dispuesto por el Cédigo Civil de 1928
y por el Reglamento para el Reconocimiento de Derechos Exclusivos de Autor, Traductor o
Editor de 1939, “aportando innovaciones referentes al contrato de edicién. "

Esta fue la primera de las legislaciones americanas que utilizé en su denominacién el
término “Derechos de Autor”, y aiin mas, sostuvo por vez primera que la proteccion que se
conferfa- a los autores correspondia a la creacién de la obra, sin que fuere necesaria
formatidad alguna, incluido e} depésito de la obra, mismo que se habia venido observando.
Con ello se reconocié el principio bisico de proteccion de las obras sin necesidad del
registro obligatorio, cuyo amecédente mas remoto se contempla segiin algunos autores, en
el Estatuto de la Reina Ana.

Atinadamente 1a ley en menci6n, siguié delimitando las diferencias entre propiedad
intelectual e industrial, ya que estableci6 la no proteccion del aprovechamiento industrial de
las ideas cientificas, ni de obras artisticas que s6lo pudieran tener aplicacién industrial,
apartindose de pricticas anteriores.

Por vez primera en nuestra historia, la ley desarroll, precisd e integré en sus
principios lo referente a la reserva de derechos de uso exclusivo, reconociéndose al efecto
primeramente, los titulos de las publicaciones y ediciones periddicas, revistas, noticieros
cinematogrificos, programas de radio y de toda publicacion o difusi6n periddica, asi como
las caracteristicas grificas originales, las cabezas de columna y los timlos de los articulos
periédicamente publicados.

Se comenzé a limitar el derecho de autor en dos supuestos: cuando no existieran mis
ejemplares de la obra a disposicién del mercado durante el afio siguiente de su publicacién
o después de agotados los restantes; asi como cuando las obras hubieren alcanzado un

precio tan elevado, que impidieran su utilizacién general, en detrimento de la cultura.

* Herrers Meza, Humberwo, J. op.<it, p-3E.
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La vigencia de los derechos de autor se extendid durante toda la vida del autor mas
veinte afios posteriores a su muerte. Asimismo se prohibieron las estipulaciones que
comprometieran la proteccion futura de los creadores de manera integral, aiin cuando fuera
por tiempo limitado y aquéllas en que se comprometieran a no producir total o
parcialmente.

Fue ésta Ia ocasién primera en que se exigié que las obras protegidas deberian
ostentar la leyenda “Derechos Reservados™ o su abreviatura “D.R.”, seguida del nombre y
direccién del timlar de! derecho. Se refiri6 asimismo, al derecho que asiste a los
cjecutantes, cantantes y declamadores sobre las reproducciones fonéticas de sus actuaciones
en forma mAs precisa y detallada que el Cédigo civil de 1928.

Otro de los temas importantes que abordé la ley fue la regulacion de las sociedades
de autores, en lo relativo a su creacién y funcionamiento. Por lo que hace al Departamento
del Derecho de Autor, se le encomendd ia tarea de encargarse del registro, por libros
separados, de las obras objeto del derecho de autor y toda clase de documentos y
constancias que en forma alguna confirieran, modificaran o extinguieran tal derecho, las
escrituras relativas & la constirucién, modificacién o extincién de las sociedades autorales,
Sus pactos con las sociedades extranjeras; asi como los poderes generales otorgados a
personas fisicas o morales respecto de derechos de autor, pero no los especiales

relacionados con obras especificas.

10.- LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR. 1956*

Esta legislacion tomé de la Convencién Universal sobre el Derecho de Autor sus
principales postulados y los vaci6 en su coatenido, dando por resultado un ordenasniento de
vocacién internacional que intentaba no quedar atris en la proteccion a la propiedad de las
creaciones del espiritu humano. Prueba de esta vocacién fue la insercién de las obiigaciones
derivadas de la Convencién Universal de la Propiedad IntelectualP*consistentes en la

modificacion de la leyenda D.R.(Derechos Reservados) por el simbolo de copyright © yel

* Publicadz en el Diario Oficial de Ia Federacion ¢l 31 de Diciemixe de 1956.
% Signada en Ginebra ¢l 6 de Septiembre de 1952.

17




ANALISIS DE LA PROTECCION DE LaS NUEVAS TECNOLOGIAS POR EL DERECHO DE AUTOR

reconocimiento de que deberian gozar las publicaciones editadas por cualquier organismo
internacional vinculado a la O.N.U.; también se prohibi6 el registro de obras que fueran
opuestas a la Convencién para la represién del Trifico y Circulacion de Publicaciones
obscenas.

Entre sus meéritos, destaca el haber regulado con la mayor amplitud hasta ese
entonces, el derecho de los artistas intérpretes, otorgéndoles el derecho a recibir una
retribucién econ6mica porl2 explotacion en cuatquier forma de sus interpretaciones, que a
falta de convenio expreso eran reguladas mediante tarifas por la Secretarfa de Educacién
Piblica.

El periodo de protecci6n autoral se extendié en comparacién con la anterior Ley, de
veinte a veinticinco afios posteriores al deceso del autor; treinta para el caso de obras
pdstumas y anénimas o seud6nimas. Se instituyé la polémica figura del dominio piblico
pagante, consistente en el entero de un 2% de la suma total de ingresos percibidos con
motivo de la explotacién de obras del dominio piblico, a la Sociedad General Mexicana de
Autores, para su aplicacidn ante la supervision de la S.E.P., al fomento y bienestar de los
autores mexicanos.

A las Sociedades de Autores se les impone la obligacion de rendir informes
semestrzles ante la Direccién General de Autor y la Sociedad General Mexicana de
Autores, por las cantidades que percibieran del extranjero por pago de derechos autorales.
En materia registral, se establecen como nuevo rubro de registro los emblemas o signos
distintivos de las editoriales, asi como nombres o razones sociales y domicilios de personas
dedicadas a tareas de impresion dentro de la Repiiblica Mexicana. Asimismo, se crea la
publicacién denominada Beletin del Derecho de Auwtor, con el objeto de relevar de la
obligacion de publicar en el D.OF. los registros que trimestralmente se efectuaran.

Como parte de la supresion de deficiencias en la anterior legislacién, la Ley que nos
ocupa tuvo a bien establecer la imposibilidad de que las personas morales fueran titulares
originarios del derecho de autor, permitiéndoles exclusivamente tal aptitud con caracter de

derivados, es decir, como causahabientes de los autores personas fisicas.
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11.- REFORMAS DE 1963*

Desgraciadamente, como algunos autores sefialan, la Ley de 1956 no habia cumplido
con su cometido, ni menos los propésitos anunciados por el legislador.” En 1a iniciativa de
reformas se menciona que en vista de la tendencia internacional de los derechos de autor,
parecia prudente antes de expedir una nueva ley, esperar a que los esfuerzos internacionales
fructificaran, en consecuencia se presentaron en la iniciativa sélo reformas, que buscaban
ajustarse a la realidad y resolver problemas inaplazables.

Para comenzar, dichas reformas renombraron la legislacién como Ley Federal de
Derechos de Autor. Se establecieron conjuntamente los derechos morales y patrimoniales,
ademas de garantizar el acceso a los bienes culturales, a través de limitaciones especificas
al derecho de autor. '

Asimismo, las reformas establecieron reglas especificas para el funcionamiento y
administracién de las sociedades autorales y se ampli6 el catilogo de tipos delictivos en la

materia.

12.- REFORMAS DE 1982%

Se incorporaron disposiciones relativas a las obras e interpretaciones utilizadas con
fines publicitarios o propagandisticos y se extendieron los plazos de proteccion tanto para
autores (50 afios posteriores a su muerte) como para artistas, intérpretes y ejecutantes (30
afios a partir de la fecha de fijacién, ejecucién o radiodifusion de sus interpretaciones o

ejecuciones).

13.- REFORMAS DE 1991%
Se incluyeron expresamente la enajenacién y la concesién de uso o explotacién

temporal, como el arrendamiento, entre las formas de transmisién legal de los derechos

¥ D.O.F. 21-Dic.-1981.

T Emesto Valderrama Herrera, citado por Arsenic Farelt Cubilias, mismo con que concuerda; op, cit, p.29.
¥ D.O.F. 11-Ene.-1982.

* D.O.F. 17-Jul.-1991.
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patrimoniales de autor, se insertaron a los programas de cOmputo COmo rama de creacién
susceptible de proteccién, con la limitante al derecho de autor sobre las copias de respaldo
de dichos programas. Asimismo se incluyeron a las obras fotogréficas, cinematograficas,
audiovisuales y programas de radio y televisién, como objetos de proteccion; se reconocio a
los productores de fonogramas como titulares de derechos conexos; se crearon tipos
delictivos adicionales y se aumentaron penalidades en los preexistentes y se aclararon

disposiciones en torno al recurso administrativo de reconsideracion (hoy derogado).

14.- REFORMAS DE 1993¢

Se ampli6 hasta 75 afios posteriores a la muerte del autor como plazo de proteccion a
sus derechos patrimoniales, superando incluso la obligacién contraida por el articulo 7 del
Convenio de Berna*, que habla de 50 afios; se incluyen como categoria susceptible de
proteccion por derecho de autor a las compilaciones de datos u otros materiales gue por
razones de la seleccion y disposicién de su contenido constituyan creaciones intelectuales;
se abandona la modalidad del dominio publico pagante; para efectos de su proteccién, se
asimila a los programas de computo a las obras literarias.

La evoluci6n histérica de las disposiciones juridicas en la materia puede
comprenderse mejor con el cuadro comparativo que elaboramos y que presentamos a

comtinuacion:

* D.0.F. 22-Dic.-1993.
' Convenio de Berna para la Proteccitn de las Obras Literarias y Artfsticas. Texto oficial espafiol, O.M.P.1., Ginebra, Suiza, 1989,




-PRIMERA PARTE-

CUADRO COMPARATIVO DE LA EVOLUCION LEGISLATIVA DF. LOS DERECHOS DE AUTOR

EL VIRREINATO CONSTITUCION DE REGLAMENTO DE LA § CODIGO CIVIL DE 1870 [ CODIGO CIVIL DE 1884 CONSITUCION DE 1917
1824 LIBERTAD DE
IMPRENTA DE 1846
-Se  impuso M censura | -Se comemplz como faculiad | -Fue o primer  odengmienio { -Asimitd la “propiedad | -Dio ¢l pthmer paso en scfiatar | -Esiablecis que la
cbligateria y el permiso previo | del Congreso 12 de promaver legal mexicano en manerla de § Hicrarla™ a I propiedad comdn  ias  dlferenciss  enure la | manifestacion de tas ideas no
para tracr textos al nuevo |14 ilustracitn, ascguraedo por | derechos de auter, ¥ 0l sentido e otorgd una | propledad  industrial  y  fa | serfa objete  de  uinguna
mundo, tiempo  limitado  derechos vegercla  complets  y  la| propledad intelectual, nquisicion udicial [
exchusivos a Jos auiores por | -A los derechos de autor se ies posibifidad  de que  fuers administrativa.

-8¢ instiluye la Mgura de los { sus respectivas obras. denoming "propiedad | enajenalde. -Siguierdo con fa copcepcitn
herederos de derechos literaria™, prevaleciente, sc considerd a | -Proclamd conw inviolable 1a

autorales,

-3¢ et olorgz a los ausores ci
derecher 3 defender sus chas
aee o Tribuml de ha
Inquisicidn ames de que éste
las prohibiera,

-N3ce  Ba institucion  del
dominle  pdblico  hajo  fa

genomimacdn “propiedad
consin”,
-Interds  piblico  en  a
proteceldn  det derecho  de
ATOr.
-S¢  preveen beneflcios

econdinicos para los autores
por la venta de sus obras,

<S¢ concepluallza a Ia
propiedad intelectoal como una
forma de propiedad comiin,
8¢ desconoce el derecho
maoral del zaior,

-Ninguno de los posteriores
orderamicnios de 1835 y 1857
recogieron Iz citada
disposicion,

-5¢ dispuso como  derecho
exclusivo vy vitalicio de los
autores Ja publicacion de sus
vhras.

-Este  derecho  se  hizo
extensible a los herederos hasta
por trelined #hos.

-A la viclacion del devecho de
atcr se le conocld como
fatsificacion.

-Se reconocen  derechos
propios ¢ inherenies  a
traductores y editores.

-5¢  exigid ol registro
obligaturio de la obra ¥ el
depdsite de  dos de  sus
cjemplares en el Ministerio de
Instruceidn Piblica  como
requisito pars gozar de la
proteccion autoral.

-Se estabdece Ta Jgualdad de
dercchos autorddes  enur
Mexicanas y extranjetos,

-Recomocic en favor de los
autores ¢l dececho exclusivo de
decidir sobre ¢ nimero de
publicaciones y reproducciones
de sus obmy por cualquier
media.

+Se les recenocis a los autores
dramdticos no solo el deracho
2 publicar sino tambidn a
representar sws obras.

Las cerdficaciones otorgadas
respecty de los regisitos de
obras producia 1a presunclon
de fa-“propiedad™ salvo procba
en contratio.

-Los  amores  mexicanos o
extranjeros residentes en la
Repiblica que publicaran fuera
de cilas suy obras, gozaban de
13 “propicdad™ siempre y
ceando registraran las mismias
en el Ministerio de [nstruccitn
Publica.

los derechos de sutor como
propiedad mueble.

-8¢ concenrd en el Ministerio
de  Instruccion  Piblica h
facultad de encargarse de fa
publicacidn  trimestral on <l
D.O.F. de wuos 105 registros
ofurgados, 8 diferencia de las
pubflcaciones individuales que

libertad de escribir o publicar
eseritos  sobre  cualquier ¢
materia cont la limbzne de
respetar la vida privada, la
moral y la paz pitblica.

Determing que no
comstittiran - monopollos  Jos
privilegios que por
determinade  fiempo s

&
conjunto ta Sociedad
Filarmonica, la Escutla de
Bellas Artes y la Biblioteea
Nacional,,

8¢ hize  obligatoria ia
necesidad de que se aseimara
en la obra ¢f nombre del edicor
y traductor.

-Guistin  la  posibilidad e
pactar  com ¢l sutor Ja
disenirucitin del  dempo  de
goce en sus derechos,

8 los surores y
artistas para la reproduccion de
sus obras,




-SEGUNDA PARTE-

CODIGO CIVIL DE 1928 u&?&g:&‘ﬁ% oe LEY FEDERAL SOBRE LEY FEDERAL DEL REFORMAS DE 1963 REFORMAS DE 1982,
DERECHOS DE AUTOR, EL DERECHO DE DERECHO DE AUTOR 1991 Y 1993

TRADUCTOR ¥ EDITOR.19Y. AUTOR DE 1947 DE 1956

.A la maeria s¢ le denomiva ] -La proteccion 3 fos derechos §-Fue Ja primers legislacion | -Tomd  de 1o Comvencidn -Renombraron la degistacion | Por modio de las reformas de

cortectamente  “derecho  de | de autor debfa referirse a una{ americam que wilizé en su | Universal sobre of Derecho de | como Ecy Federa! de Devechos | 1982

sulor™, en sustiucion a fa|obra o creacitn susceptible de | denominacion el wrmino § Autor sug principales | de Autor. .

terminologla que lo asimileha | publicarse, siempre que  a | “derechos de autror™. postulados. -8 incorporaron disposicioncs

al derecho de propiedad. juicio de la Secrctatfa de -Se I establecieron | relativas 2 las  obrs e
Educacién Publica focran de | -Sostuvo que la proteceion [-S¢ modificé | leyenda i conj los  derechos | interpeetaciones wilizades con

-Contempld fa posibilidad de
adquirirse por prescripeién los
derechos autorsles, en ¢l caso
de que afgulen a quien no e
fucren propios. tos &

indofe cientifico, anbstico o
literatio,

+Hize un sutl refinamiento de
ta distincitn emre propicdad

durante ¢inco aA0Y Cominus.

-Concedid 50 anos de derecho
exciusivo para ef caso de obeas
cientiticay, 30 para las obras
literarias, canas geogrilicas y
dibujus, 20 wratixlose de obras
dramiticas y J dfas para Ias
noticias.

«Se inaugura la figura de i
reserva de  derechos  al
regularse o que ConcCenios
coma cabezas de periddico.

-S¢ oturgd proteocion a los
composilores,  ejecutantes ¥
declamadores, desde el punto
de visa de mbzjadores
intelectvates,  aungue  sin
incluir ain a los actores y
caniames.

-Endutece la exigencia del
registro como requisily panz
gotar de la proteccltn,

indusuriak ] intelectual
esbilecida por ef Codigo Civil
de 1884,

-Negd el registro de obras
cuando 3¢ considerarzn
contrarias 2 la moral, la vida
privada v los derechos de
erceros.

-Dispuso con mayor precisién
las formas y requisitus con que
debfa solicitarse of registro.

-Entrodujo  ls figura  det
“pequedo derechy™,
consistenie en 1 page de
derechos  por  tjecwidn o
reproduccion en lugares donde
se hubieran obtenido beneficios
con ello.

-Hubo  inodificaciones  en
cianto ol nankro  de
eiemplares a ser entregados
para o megisiro.

los  autores
alha dn de

conferida &

16

Derechos Reservados por la

1a obsea, sin que fuera mecesaria
formalidad alguna, incluidy el
depdsito de ia obra,

‘Continud¢  delimitando  las
diferenclas entre Ia propicdad
intedectual ¢ indusirial,

-Precisd, desarrolld ¢ integrd
¢n sus prieciplos lo referenic a
la reserva de derechos al uso
exclusivo,

-La vigencia d¢ los derechos
de autor sz extendié durante
1da la vida del auwtor mds
veinte afos posteriores a su
muerie.

-Exigid  que ey obras
protegidas debfan osientar la
teyenda "Derechos
Reservados™ 6 “D.R™,

«Regulé  la  creacibn ¥
funcionamiento de las
socledades de antores.

del simbolo de copyright ©.

-Reguld con la mayer amplitad
hases ese cntonees, < derecho

morales y pa:lirimunia.les.

~Carantizaron el acceso a los
biencs culturales a través de
limilaciones  especificas gl

de los amistas  intérpretes, | derecho de sutor.
oforgindoles el derecho 2 :

recibir  una 1 i6n | -Establecieron reglas
ccondémica por |4 caplotacidn | especificas para el
de sus interprewci 5i no | funci i ¥

existts convenio s¢ regulaba
medianic tarifas fjadas por la
S.E.P.

-l periodo  de  proteccion
autorat se extendid de veinte a
veinticinco afos posteriores al
deceso del amor.

[imtyd  Ja controvenida
figura def dominio  poblice
pagame,

-Crea ¢l “Boletfu del Derecho
de Aaror™

-lmposibilisd 2 las  personas
morales para ser  tnidares
originarivs el derecho de
autor.

administracton de
sociedades abtorales,

las

Amplid ¢ catdlogo de tipos
delictivos en la materia,

fings publicitarios [}
promgandisticos y s
extendieron  Jos  plazos  de

‘protescion.

Eavirw! de las de 1991

-Se incluyeron 2 los programas
de compuio come rema de

creacin  susceptible  de
creacion:
-Se recomxid z

como  ttulares de  derechos
CONCX0S:

Mediance 1as de 1993:

-%¢ amplid hasa 75 afos
postériores a la muere del
awtor como plazo de proteccion
a su3 derechos parinoniales;

«Se dbandona la modalidad det
dominio piblico pagante;
«Para efectos de st proteccidn,
se asimifa a los programas de
c6nsputa a as obras literari




CAPITULO SEGUNDO
PROTECCION JURIDICA DE
L0S PROGRAMAS DE COMPUTO

1.- INTRODUCCION
a necesidad de proveer proteccién a las creaciones denominadas programas de

Lcémputo, de ordenador o soporte légico en castellano (cenocidos como
software' en inglés o logiciel en francés), tiene su origen a fines de los afios 60°s, cuando
las empresas fabricantes de computadoras anunciaron que los programas de computo
basicos para el desempedio de las funciones de las méaquinas ya no serian incluidos dentro
del precio de las mismas. Con esto nacié una poderosa industria, independiente de las
dedicadas a 1a fabricacién de computadoras, que ha florecido a tal grado de ubicarse una de
sus integrantes en la posicién nimero uno a nivel mundial en utilidades percibidas
anualmente, por encima de compafiias dedicadas a la fabricacién de automdviles, de
tecnologia, farmacéuticas, petroleras y otras que llevaban ya décadas de presencia en el
mercado.

Asi, el factor econémico que representan las inversiones millonarias que se hacen
para diseflar y producir software, aunado a la naturaleza misma de los programas de
computo, que permite la ficil reproduccién de los mismos ¥a sea en forma literal (idéntica)
© 0o literal (tomando algunos de sus elementos), fueron las principales causas para que los
paises productores de este tipo de bienes buscaran obtener algin tipo de proteccion
amparada por la ley. Sin embargo, dicha proteccién ha sido complicada en virtud de que

se rata de una tecnologia que no termina de encajar dentro de los principios fundamentales

! Para efectos de este estudio, se ntilizarén a lo large det mismo indistintamente Jos términas Pprogramas de cSmputo o software para referitse
aIonﬁsmomnpredminamiadeésmxﬂu‘mo,dchidn:hﬁmzawnwempcmndoe] concepro &0 ¢t mercado, pere con ta precisica de
que el término software es mis amplio en virtud de que ademis del programta en si, incluye la documientacion técnica del mismo {que
comprende una representacion completa de las instrucciones, suficiente para determinar el conjunto de opersciones que constityen el
programa) y a los manuales de uso. La LFDA por su parte, sin comprender deno de la definicién de programa de cémputo a estos dos
iltimos componentes, si 1es reconoce pritescidn en forma expresa al sefialar en su arrfculo 103 que “salvo prueba en contrario, Jos derechos
patrimonjates sobre un programa de comy ion y s d idn, cuzndo hayan sido creados Por uno o varics empleados en ef ejercicio
de sus funciones o siguiendo las instrucciones del empleador, cotresponderdn a dste”.
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de la propiedad industrial o de los derechos de autor y por la dificultad que se ha

presentado para trasladar sus concepios técnicos a 1a ley.

2.- DEFINICION DE PROGRAMA DE COMPUTO

En su forma més simple, puede entenderse al programa de cémputo como una serie
de instrucciones que al ejecutarse por una computadora, dan por resultado la consecucitn
de una funci6n especifica concebida por el programador. Lo anterior en virtud de que las
méquinas (computadoras) sélo- realizan las: funciones que, a través del previo cargado en su
memoria de las instrucciones expresadas en su lenguaje propio, le fueron encomendadas.
Este principio ya no es absoluto como antes se pens6, como se verd cuando se trate el tema
de las creaciones asistidas por computadora.

Una forma més técnica pero 2 la vez més detallada de conceptuar a los programas de
computo, fue la proveida por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

que se refiri6 a los mismos como:

un conjunto de instrucciones expresadas en un lenguaje natural o formal,
que pueden ser capaces, al momento de ser introducidas en una méiquina
transcriptora, de hacer que ésta, que ya tiene indicada instrucciones
capaces de procesar informacién, opere o archive una funcién particular

y ejecute una tarea para obtener un resultado.”

Sin embargo creemos que esta definicion que data de 1980, no se ajusta ya a la
realidad en virtud de que no relne los elementos que oOtros ordenarientos vigentes han
incorporado con posterioridad como a continuacién se esbozari. Por ejemplo la Directiva
del Consejo® de 1a entonces Comunidad Econémica Eurcpea (CEE) define a los programas

de computo como:

* Glosario de derecho de zutor y derechos conexos, Organizacién Mundia! de la Propiedad Imelectual (OMP!). Ginebra, Suiza, 19380, voz 53,
p54.
3 Directiva del Consejo 91/250/EEC del 14 de mayo de 1991, sobre Ia proteccién legal de los programas de computacion.
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“l...] l2 expresién en cualquier forma, lenguaje, notacién o cédigo, de
un conjunto de instrucciones cuyo propésitc es que un ordenador

Heve a cabo una tarea o funcién determinacda.”

Manuel Becerra® atinadamente hace notar que de la definicién anterior de la CEE se
basé ¢l legislador mexicano para construir una propia dentro del articulo 101 de nuestra

Ley Federal del Derecho de Autor, que consider6 a los programas de computacién como:

“[--.] la expresién original en cnalquier forma, lenguaje o cédigo, de
un conjunto de instrucciones que, con una secuencia, estructura y
organizacién determinada, tiene como propésite que una computadora

o dispositivo realice una tarea o funcién especifica.”

Como puede apreciarse ficilmente de la confronta que se haga de las dos
definiciones en comento, las palabras marcadas en negrifas muestran que si bien es cierto
la definici6n de la ley mexicana es més completa que la de la CEE, también es cierto que
tom¢ todos sus elementos para afiadirle -creemos que felizmente- otros més.

Siguiendo con ¢! anilisis de ambas definiciones que hace el mismo Manuel Becerra,
su primera observacién es en el sentido de que en la definicién mexicana se agrega el
concepto de originalidad, ya que no toda expresién de un conjunto de instrucciones debe
ser protegida, sino que debe existir siempre el elemento de originalidad entendido como el
elemento creativo que distingue el particular estilo con que cada autor realiza su obra.

Este concepto de originalidad no ha quedado del todo consolidado en la doctrina
mundial, salvo casos como Europa donde se ha concluido que una obra es original en
términos generales “si no ha sido copiada” y en forma mis especifica se entiende

originalidad “si se trata de una creaci6n intelectual propia del autor™®, Sin embar 0, la
g P g

* Becerra Ramirez, Mamuel *Los programas de computacién y su regulacion en la legislaci6n mexicam ™, dentro del libro Eszudios en moteria
de propiedad intelectual en homenaje a David Rengel Meding, compilado por ¢ propic Mamel Becerra, Instituto de Investigaciones Juridicas,
U.N.A M., México, 1998, p.289.

3 Delgado, Arturo. “Directiva de la Comunidad Econdmica Europea (CEE) sobre proteccitn 2 programas de compuncién” en Reving
Mexitang de Justicia, México, nueva &poca, mim, 3, julio-septiembre de 1993, p-40, citado por Manuel Becerra, fhidem, p.2%0,
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legisiacién mexicana no aclaré este concepto y correspondera a los tribunales, asi como a la
doctrina o al propio Poder Legislativo dicha tarea.

Otro elemento adicionado por la definicién legal mexicana fue el de brindar
proteccion Gnicamente a la expresion original de instrucciones que posean “una secuencia,
estructura y organizacion determinadas”. Creemos que este Tequisito se encuentra implicito
dentro del concepto europeo, ya que para llegar a la consecucién de un resultado
especifico, un programa de cémputo debe seguir forzosamente un orden, mismo que se
reflejard en Jas instrucciones que en forma concatenada el programador disefiard para que

sean ejecutadas por la maquina, aungue en nada afecta haber abundado al respecto.

3.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL PROGRAMA DE COMPUTO

Como ya vimos, un programa se compone fundamentalmente por un conjunto de
instrucciones que llevarin a la mAquina a alcanzar un resultado o funcién especifica
previstos por el autor o disefiador de tales instrucciones. Pero, jcémo estin constituidas
dichas instrucciones a efecto de poder ser procesadas por el ordenador?

Pues bien, ese conjunto de instrucciones o listado de érdenes de que hablamos, es
elaborado por personal técnico especializado, utilizando algunc de los lenguajes avanzados
de programacién que en la informdtica se conocen como BASIC, COBOL, FORTRAN y
PASCAL entre otros®, conformados por palabras y simbolos mateméticos llamados
algoritmos’, que son el eje sobre el que funcionan las computadoras y por lo mismo el

principio que hace posible el diseiio de los programas de computacién. A esta fase del

¢ Exjsten acnualments en uso miés de 100 lenguajes de este tipo vy oruchos de <llos se encientran ¢n varias versiones. Los programas 5¢ritos
¢en lenguajes de alto nivel son menas extensos y mis ficiles de escribir que aquéllos escritos en lenguajes de bajo nivel (que wtilizan solo ceros
y ungs). Cada lenguaje de alto nivel tiene carzcteristicas para cubrnir aecesidades especificas de Jos usuarios, por 1o que el programador debe
primeramente evaluar el lenguaje que s¢a mas apropiado para ¢l tpo de programa que va a realizar. Todos ellos requieren que el programador
eseriba un conjunto de procedimientos que informen a la computadora con precision, paso por paso, cémo realizar el trabajo que s fequiere.
El BASIC por ¢jemplo €5 un lengmije para principisntes en programacion vy que puede realizar diversidad de funciones, ¢1 COBOL es un
lenguaje adecuado para las aplicaciones comerciales de las crpresas como nomina, facturacidn, cuemieas por cobrar; el FORTRAN fue
disefado por cientificos y estd orientado hacia la resolucion de problemas cientificos y de ingenieria y b BASIC tiene por caracteristicas
principales su oricntacién estrucurada ficil de aprender y sa eficiencia de memoria.

7 En matemdticas, es ¢l méodo de resolucién de problemas complicados mediante el 1so repetido de otro método de cdleulo mds sencillo; un
ejemplo bisico es el cilculo de la division larga en ariomética. En la acrualidad, el término algoritmo se aplica a muchos de los métodos para
resolver probiemas que empleen una secuencia mecdnica de pascs, como en ¢ disefio de un programa de computadora. Los algoritmas pueden
ser desde muy sencillos hasta muy complejos. La tarea que ¢l algorinno ba de realizar debe ser definible. Esta definicion puede inchuir
términos matemdticos o ligicos o una compilacién de datos o instrucciones escritas. Un algoritmo debe ser programable (por medio de un
ienguaje informético), incluso si al final se comprueba que el problema no tiene solucidn. Fuente: Enciclopedia en muitimedia “Encarta 997,
Microsoft. 1999.
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programa se le conoce como versién en “cédigo fuente”. Quizis la forma més ilustrativa
de entender esto iltimo nos la proporciona Luis Vera Vallejo, para quien el cédigo fuente
se refiere a las concepciones que plasman la idea y la forma de desarrollar un programa y
equivaldrian a los planos para la construccién de una obra.®

Una vez que se ha escrito el programa en c6digo fuente, por medio de un programa
de funcionamiento interno denominado compilador, se traduce el c6digo fuente en el tinico
lenguaje que “entienden” las computadoras, nos referimos al lenguaje binaric, el mas
sencilio de los lenguajes, constituido por series de unos y ceros® (1s y 0s); ahora bien,
cuando éstos conceptos de cédigo fuente son traducidos a expresiones numéricas (lenguaje
binario) se constituyen instrucciones electrémicas que la misma méquina puede entender y
ejecutar. A esta fase interna del programa se le conoce como “cédigo objeto”.

Al referirse a ambas versiones del programa también suele decirse que se encuentra
escrito en “formato” de cédigo ya sea fuente u objeto. No hay que perder de vista que
ambos c6digos constituyen una sola creacién aunque desarrollada en dos etapas o fases
distintas pero.necesaria.s ¥ que los dos cédigos forman una simbiosis indivisible ya que en
- Su conjunto constituyen la unidad del programa..

La importancia de distinguir los conceptos de codigo fuente y c6digo objeto de un
programa de computo radica en entender e! fundamento de la proteccion por el derecho de
autor, que se apoyé en €l “esfuerzo creative” que implica la creacién de programas de
computacién. La versién del programa en codigo fuente representa la parte creativa del
mismo, pues obedece a un esfuerzo intelectual por parte de su creador que toma de los
elementos a su alcance, en este caso los lenguajes informiticos, para realizar unz obra
original e irrepetible que la hardn sujeta de proteccion juridica, en la misma forma en que
un compositor se apoya en el lenguaje musical para graficar en partituras los sonidos de una

melodia original.

¥ Vera Vallejo, Luis, “El delito de pirateria sobre los programas de computacién®, en Memoria del VI Congresp Internacional sobre la
Proveccion de los Derechos Intelectuales, (del autor, el anista y ¢ productor), SEF, OMPI, FEMESAC, México, 1991,
’Lanmm-acnqucsealmaccmnlosdams:numwmwndmesau-avésd:impuﬂsmelémicos representades por los digitos bimarios
denominados bits ¥ que sdlo se presentan cn dos estados, <0> que significa que ¢l circuito eléctrico estd apagado y <1> que significa que
estd prendido.
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4.- TIPOS DE PROGRAMAS DE COMPUTO

Existen en general dos tipos de programas de compuio, uno son los sistemas
operativos y otro los programas de aplicacion. E! sistemna operativo coordina la interaccion
entre el hardware (componentes fisicos de la computadora como teclado, ratén, monitor),
la maquina y el software, es decir controlan funciones internas de la computadora como el
arranque, estado de la memoria, componentes que se encuentran instalados en la maquina
como teclado, monitor o pantalla, ratén o mouse, médem, tarjetas de audio y video etc...;
otra de sus funciones consiste en-facilitar el uso de los programas de aplicacion. Dicho en
otras palabras, los programas operativos funcionan como intérpretes entre el usuario vy la
propia méquina para que ésta entienda lo que el usuario le pide realizar mediante la
utilizacién de comandos. De éste tipo de programas existen s6lo algunos, de entre los
cuales uno de los mis conocidos comercialmente es el “Windows” de la empresa
Microsoft.

Los programas de aplicacion por su parte, realizan las funciones o tareas especificas
que el usuario desea; como ejemplos tenemos a los procesadores de palabras, los
videojuegos, las hojas de célculo, los sistemas auxiliares para llevar la némina y hacer el
cilculo de las prestaciones laborales, graficadores, programas para la elaboracién de planos
arquitecténicos, programas para la edicion y mejoramiento de imdgenes, traductores, etc;
constituyen la gran mayoria de los programas de computo que existen en €l mercado.

Para efectos de proteccién juridica, no existe distincién entre los programas de

c6mputo operativos y de aplicacién, ambos quedan protegidos igualmente.

5.- EL SOFTWARE COMO OBRA PROTEGIDA POR EL DERECHO DE
AUTOR

Juridicamente, la solucién de incluir a los programas de computo entre las obras

susceptibles de proteccién por ¢l Derecho de Autor, se fundament6 en la consideracién de

asimilarlos a las obras literarias para efectos de su proteccifn.
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Pero jcudl fue el punto de convergencia entre ambas figuras para haber hecho
semejante aseveracién? Bueno, pues el lenguaje; en virtud de que una obra literaria se
compone de ideas expresadas por medio de algtin lenguaje en forma escrita, en este mismo
sentido se dijo que el programa de codmputo se conformaba por instrucciones que hubieron
de diseflarse en forma escrita a través del uso de un determinado lenguaje creado para la
programacién informdtica.

De esta forma se vino a ampliar el alcance del término lenguaje, que se entendia
como idioma, cuya estructura se componia por letras que articuladas producian una forma
de comunicaci6n entre las personas y que se materializaba en forma escrita generalmente.,
También era comin circunscribir la voz literaria a alguna composicion escrita referida a
alguno de los géneros literarios como la narrativa, la prosa, el verso, la epistola, la épica,
la lirica, entre otros.

Hubo de ser necesario acudir a la Convencion de Berna para confirmar el criterio de
que podian considerase a los programas de cémputo como obras artisticas o literarias bajo
el argumento de que el articulo 2 del citado instramento lo permitia al establecer que los
términos “obras literarias y artisticas” comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, aunado
al hecho de que los listados de las ramas a que se refieren las obras que estin sujetas a
proteccién por el derecho de autor en ningdn tiempo han sido limitativas sino meramente
enunciativas y ejemplificativas, para permitir la inclusién de las obras que se vinieran

produciendo fruto de las nuevas tecnologias.

6.- PROCESO DE CREACION DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTO

Por lo que hace a c6mo se crean los programas de cémputo, existen dos corrientes
de opini6n; por un lado, los que consideran que el programa de cémputo nace al mundo de
la misma forma que las obras artisticas o literarias y por el otro, los que consideran que un
programa de computo no es el resultado de una actividad creativa por parte de quien le dio
origen. La postura de considerar a los programas de cémputo como obra intelectual o no,

es importante desde el punto de vista de su aceptacién dentro de Ia institucién de los
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derechos de autor para su tutela; sin embargo nadie ha dudado en merecerles algin tipo de
protecci6n legal, la discusién ha versado y lo sigue haciendo -como adelante se verd-, en
torno a la via id6nea’.

Los partidarios de la primera corriente consideran que un programa de cémputo ¢s
ciertamente una creacién del intelecto humano, si bien es también catalogado como
tecnotogia avanzada, pues -segtn nos dice Antonio Medina-, “es siempre en la mente de un
disefiador y de un programador donde se concibe la obra”, sefialando que se tienen siempre

. los elementos necesarios en este tipo-de obras: una idea concebida por una persona que se
convierte en el autor y que mas adelante plasmard la misma en un medio escrito (en este
caso un lenguaje de programacién).®

Otros en cambio, mantienen gue ia labor de los disefiadores y programadores no s
un producto del ingenio (en el sentido que se maneja por los derechos de autor) en virmud
de que éstos sélo confeccionan trabajos urilitarios que buscan satisfacer necesidades de los
usuarios, cuando la necesidad es un concepto del que jamis han dependido los derechos de
autor (“arbitrariedad de la forma” en palabras de Baylos'). También se les reclama a este
tipo de trabajos su falta de originalidad en el sentido de reflejo de la personalidad del
creador ya que en su elaboracidn interviene una gran cantidad de personas, lo que ocasiona
que el sello distintivo de cada uno de ellos se desvanezca en favor de los intereses de
quienes por lo general patrocinan este tipo de bienes, ademés se alega que los programas no
persiguen la bisqueda de un fin o placer estético, sino que su esencia es servir a una

miquina.

19 En general podemos sefizlar que las opiniones se han dividido en tres caminos: los que consideran que la proteccion iddnea es €] derecho
invencioml, los que consideran que deben ser los derechos de autor (solucidn adoprada por ¢l mayor mimero de legislaciones) y los que
propenen una via sii génerts de proteccién, de la misma forma que s¢ ha decidido con las variedades vegetales o los circuitos integrados n ¢l
campo de 1a propiedad inelectual en general.

" Medina Mora, Amonio, *Los Derechos de Autor y los programas de computo”™, en Revisia Mexicana dei Derecho de Autor, SEP/DGDA,
Enerc-Junic 1993; afo IV, mimero 12, p.10.

* Citada por Antonio Delgado Porras. quien e3 uno de o8 partidarios 4t cita comiente; ~Del epeimiono » ls p i Refexi i do un s
sobre b promccion de ks programas de cdmpute por ¢l Demecho de Awtor®, en Memoria del VI Congreso imemmmdsobrzhhmmdnmlwt)erzdm
Irselectuales, (det quior, € ertigla y el producior), SEP, OMPI. FEMESAC. México. 1991. p.269.
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7.- BREVE PROCESO DE TRANSICION DEL SOFTWARE HACIA LA
PROTECCION POR EL DERECHO DE AUTOR

A raiz de la invencion de la computadora®®, se comenzé a desarrollar lentamente la
tecnologia de los programas de computacién, que desde la creacién de las computadoras
hasta la década de los sesentas, se comercializaban conjuntamente con las méiquinas
ordenadoras.

Carlos Villalba comenta que durante todo este perfodo se veia 2 la computadora yal
programa como una serie de instrucciones para hacer funcionar una méquina,
pertenecientes al mundo de las cosas pricticas y “resultaba entonces como lo més natural
recurrir a la legislacién de patentes para tutelarlo.'*”

A lo largo de algin tiempo se concedieron patentes a las invenciones de software
integrado en las computadoras, considerdndolas como “procedimientos” que permitian usos
novedosos de las computadoras. Esto ocurrié hasta que la Oficina de Patentes de Estados
Unidos de Norteamérica {pais donde se desarrollé primero y con mayor auge el programa
de computacién) dictaminé que las secuencias logicas de los programas constitujan “pasos
mentales™ y como tales no eran patentables ya que se requeria la existencia y combinacién
de medies que tuvieran un resultado industrial.

Como era l6gico suponer, las demandas ante los tribunales norteamericanos no se
hicieron esperar bajo el argumento de que la combinacién de una computadora y un
programa daban como resultado una maquina patentable. Un pequefic nimero de
decisiones de los jueces comsideraron que el hecho de que los cambios fisicos fueran
mnvisibles al ojo humano no debiera inducirlos a concluir que la méquina no fue cambiada;
“aunque no fue cambiada -se dijo- si lo ha sido una mejora nueva y Gtil de la miquina no

programada”.

2 Aunque aigunos atribuyen 2l médico estadounidense Herman Hollerit, quien patemsd y utilizé por vez primera la computadora en el censa de
Chicago de 1890, exponitndole en Paris, Nueva York y San Petesburgo, nosotras no quisiéramos referimos a 1y computadora como um
méguina de un solo inventor sino a una invencién colectiva products de muchas aportaciones mentales individuales plenamente identificadas,
anteriores y posteriores a i del propio Hollerit como fas de John Napier, Blaise Pascal, Charles Babbage, Joseph Jaquard, Howard Aiken,
Alan Turing, John Mauchly, Presper Eckert, John Amanasoff v Jobn Von Neumann entre tos principales.

" Villaiba, Carlos Alberto, “Proteccidn de Programas de Computo”™, en Memoria del VI Congrese Internacionat sobre la Proteccidn de los
Derechos Intelectuales, (dei autor, el artista y el productor), SEP, OMPI, FEMESAC, Mézxice, 1991, p.251.
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Sin embargo este criterio no hizo eco en posteriores resoluciones, que a decir de
algunos lo consideraron como una ficcién legal. La realidad fue que la jurisprudencia
confirmé el criterio de la Oficina de Patentes para considerar como no id6neo el marco de
la propiedad industrial para proteger este tipo de creaciones.

Como puede verse, en ésta época el software fue producido por las propias
compaiias fabricantes de computadoras para usarse en sus mismas maiquinas, pero al ir
creciendo la industria, la compafiia [BM, pionera en este sector, pensé en la posibilidad de
comercializar el software como un producto por separado de las computadoras y para ese
fin formé un grupo de tarca dentro de la compahiia a efecto de determinar si el
“desempaquetado” era una vertiente posible desde el punto de vista de los negocios y, en
caso afirmativo, buscar alternativas juridicas para su proteccién.

Es asi como comienza la bisqueda de alojamiento de los programas de computo en
algunz de las instituciones de propiedad intelectual, pensando iricialmente en las patentes
como medio para proteger el producto software. Una desventaja clave de la figura de las
patentes -comenta Victor Siber’®- es que no protege el producto software por si mismo. El
copiado y Ia venta -continda diciendo- no constituye una infraccién directa de una patente
en virud de que ésta cubre solamente el programa de cémputo en combinacién con el
hardware necesario para realizar una aplicacion.

Otra desventaja en la proteccién via patentaria fue el factor tiempo, ya que la
concesion de una patente tarda alrededor de 3 a 5 afios contados a partir de la presentacion
de la soliciud. El tltimo inconveniente tuvo que ver con el alcance territorial de
proteccién conferido por la patente, ya que para obtener una cobertura de caricter
transfronterizo es necesario presentar la soliciud en cada pais en donde se desee obtener
proteccién o tramitar una solicinud internacional de patente, de conformidad con el Tratado

de Cooperacién en materia de patentes, ambos procedimientos con wn costo muy elevado.

13 Siber, Victor, “Proteccion de Derechas de Autor; su roi en el mantenimiento de una industriz de software sana y competitiva ehora y en el
futuro”, en Memoria del VI Congreso Internacional sobre la Proteccidn de los Dereckos Inteleciunles, {del awor, e arvista y el productor),
SEP, OMPI, FEMESAC, México, 1991, p.307.
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Por su parte, Ricardo Antequera Parilli'® manifiesta que las razones por las que no
s¢ optd por la proteccion del software via patentes fue su notable atipicidad con respecto a

los principios rectores del derecho patentario como a continuaci6n se clarifica:

- ¢l software, a diferencia de las invenciones industriales, no aporta ningiin cambio a
la materia ni a-la energia en el mundo fisico;

- no es un producto en el sentido de un aparato (como un hardware), ni tampoco un
procesg industrial;

- el derecho industrial dirige la proteccién al contenido mismo de la invencion,
mientras que la proteccion del software ests referida a la forma de expresién propia
del derecho de autor;

- si bien los programas de computacién tienen caracteristicas de originalidad en el
sentido del derecho de autor, muy pocos revisten novedad, desde el punto de vista

del derecho invencional.

Por otra parte, se realiz un estudio para analizar la viabilidad de proteccién bajo ia
figura del secreto comercial, sin embargo ésta solo agregaba mayor complejidad a las
transacciones comerciales existentes debido a la propia naturaleza del secreto comercial,
que como sabemos, para gozar de reconocimiento por la Ley, requiere que se hayan
asegurado los medios para mantener la confidencialidad de la informacién, Asf las cosas,
se concluyé que se hubieran complicado grandemente las operaciones de negocios del
sector software y se hubieran tenido que aumentar los costos de venta para satisfacer ese y
otros requisitos de las leyes del secreto comercial en los paises en que se pretendiera
comercializar este tipo de bienes.

Tomando en consideracién el caricter sui géneris de los programas de cémputo, se
considerd la posibilidad de protegerlos al amparo de un derecho nuevo ¥y especifico para

este tipo de tecnologia, corriente que fue encabezada por la propia Organizacién Mundial

' Antequera Parilli, Ricardo, “La proteccién a los programas de computo”, en Seminario sobre Derecko de Autor ¥ Derechos Conexos parg
Jueces federales mexicanos, México, Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, SEP, OMPI, 1993, pp.252.256.
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de la Propiedad Intelectual, que después de un analisis sobre el tema, publicé en 1978 un
proyecto de normas tipo para la proteccién de los programas de computacion. Sin
embargo, este proyecto fue severamente criticado porque no se separaba esencialmente del
sisterna de derechos de autor y propiciaba una dispersion de la normatividad, razones por
las cuales no pudo prosperar.

Finalmente se considerd la institucién de los derechos de autor debido a que
observaron en ésta atributos que tenfan un atractivo inmediato no obstante no proveyera
ninguna proteccién como la exclusividad de las ideas en el programa,-ni la-exclusividad
para la expresién en el programa, como contra alguien que escribiera lo mismo
independientemente. Empero, haria posible la acci6n en contra del copiado o la adaptacién
de la expresi6n del programa original y se tendrfa una base para perseguir judicialmente a
quien copiara, ya fuera que combinara o no el programa copiado con el “hardware” de
computadora. En otros términos, el Derecho de Autor cubriria la expresién en el producto
en s{ misma.

Debido a que €l Derecho de Autor no restringe el desarrollo independiente, los
productores de estos bienes no estarian inhibidos en su trabajo de desarrollo de software
por los derechos de autor de otros. Como incentivo adicional se ubica el hecho de que la
proteccion por el Derecho de Autor se da por el solo hecho de la creacién, con la fijacién
de 1a obra en un medio tangible, esto se traduce en que no hay gastos iniciales inmediatos.

Finalmente, una de las mayores ventajas quizé, radica en el alcance internacional de
la proteccién por el sistema del Derecho de Autor de conformidad con la Convencién
Universal del Derecho de Autor y la Convencién de Berna para la proteccion de las obras
artisticas y Literarias, mismas que en su conjumto agrupan a casi la misma cantidad de
paises que la Convencion de Naciones Unidas. Lz proteccion en todos los paises
signatarios se hace posible gracias al principio de trato nacional que confiere el Convenio
de Berna, en virtud del cual un autor extranjero goza de las mismas prerrogativas que las

de un autor nacional y viceversa.
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Asi las cosas, se optd por esta dltima via por encima de todas las demis, sobre la
expectativa de que se podria proteger la expresién de los programas contra el copiado ¥ no
habria impedimento para invertir despreocupadamente en ¢l desarrollo de sofrware.

Nuestra conclusién en este tema es que lo més conveniente hubiera sido disefiar un
esquema de proteccidn juridica “sui géneris” por medio de una Convencién Internacional
que proveyera reglas especificas para ser adaptadas a las legislaciones nacionales, dando 12
posibilidad a que los Estados Partes optaran por un esquema de derechos de autor u otro sui
géneris. Esto ya ha acontecido con anterioridad como en el caso de los circuitos integrados
(incorporados en el caso mexicano en la Ley de Propiedad Industrial como figura
independiente) o de las obtenciones de nuevas variedades vegetales, en cuyo caso se dio la
posibilidad de protegerlas por la via de las patentes o como un derecho nuevo (iltimo caso
adoptado por México que promulgé una ley secundaria al respecto).

Sin embargo, estamos conscientes de que existid la posibilidad de crear un sistema
de normas “ad hoc™ pero no fructificé, por lo que se decidié que por razones de prontitud,
seguridad juridica, uniformidad en las legislaciones, mayores consensos ¥ sobre todo una
amplisima protecci6n, se optara por el acomodo de los programas de coémputo dentro del
derecho autoral. Una vez hecho esto, creemos que la solucién no fue del todo errénea ya
que ha funcionado si no completamente, al menos con un alto grado de confianza para los

productores de este tipo de bienes, que fue lo que fundamentalmente se buscaba.

8.- REGULACION JURIDICA DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTO EN
MEXICO

A. ORIGEN

Debido a lo reciente del nacimiento de 1a industria de los programas de computacién,
puede entenderse porqué no se haya considerado a este tipo de tecnologia cuando se expidié
la Ley Federal de Derechos de Autor de 1963. Sin embargo, siguiendo J]a tendencia
internacional prevaleciente en aquél entonces, hubo necesidad de incluir su proteccién en

alguna forma,
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Es asi como se llegé a la idea de considerar a los programas de cOmputo como obras
cientificas y técnicas, de conformidad con el inciso b) del articulo 7° del ordenamiento
antes mencionado. Este concepto se vio reforzado cuando en 1984 el C. Secretario de
Educacién Prblica emitio el acuerdo secretarial nitmero 114", por el que se dispuso que los
programas de computacién podian inscribirse en el Registro Piblico del Derecho de Autor.
En este incipiente instrumento se equiparaba la proteccion del software a la otorgada 2 las
obras literarias. La realidad fue que el acuerdo carecia de la solidez juridica necesaria para
-ser considerado un instrumento legal idéneo para albergar los principios sobre los cuales se
debia fundamentar la inclusién de una rama especifica de obras dentro del catilogo
existente en la legislacién a que hemos hecho mencién. Lo anterior en vird de que la
naturaleza juridica del acuerdo es la de un acto juridico administrativo que se emite para la
mejor aplicacién al interior de las disposiciones legales o reglamentarias existentes, pero
que esti impedido para crear situaciones juridicas nuevas y mucho menos preiender
alcanzar efectos generales.

Sin embargo la intencién fue buena y su contenido el correcto, pero no fue suficiente
el haber fijado reglas especiales para el registro de los programas de computo, para
considerarse 1a mejor forma de brindar protecci6n a este tipo de intangibles.

En consecuencia, mas adelante hubo que corregir la vulnerabilidad del marco legal
hasta llegar en 1991 a una reforma sobre la legislacién autoral. A decir de Manuel
Becerra, con esta reforma se gana en solidez juridica pero se pierde en precision, ya que
“no era muy claro si se asimilaba la proteccion del software a la conferida para las obras
literarias, como si lo hacia expresamente el Acuerdo de 1984”." Otro aspecto que cabe
destacar es la correlativa insercién a la Ley Federal de Derechos de Autor, de los tipos
penales del ilicito conocido genéricamente como pirateria™®, por medio de los cuates se

intentd hacer efectiva la proteccién que se creyé tener con la legislacion en comento.

7 Publicado en el D.O.F. el 8 de octubre de 1984.

" Op.ciz, p.287,

" Enrendido en forma general comg la serie de actos consistentes en copiar, utilizar, reproducir y comercializar copias de un programa de
computacién con fines de lucro, a sabiendas de que no se cuenta con la autorizacion del timlar del derecho de autor correspondiente. Para un
andlisis mis compieto de esta conducta aplicada a programas de computo ver Vera Vallejo, Luis, “El Detito de Pirateria sobre los programas
de computacion”. en Memoria del VI Congreso Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Intelectuales, {del autor, el artisia y el
producior), SEP. OMP1. FEMESAC, México, 1991, pp. 289-304.
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B. REGIMEN ACTUAL

Los programas de computo son considerados por la Ley Federal del Derecho de Autor
de 1997 como verdaderas obras de creaci6n original, susceptibles de ser divulgadas o
reproducidas en cualquier forma o medio. Se encuentran incluidas expresamente en la
fraccién X del articulo 13, dentro del catilogo de las ramas sobre las que versan las obras
que pueden ser sujeto de proteccién conforme al sistema de derechos de autor.

La terminologia utilizada por el articulo 102 del ordenamiento en analisis, no entra en
la discusion de considerar o no a los programas de cémputo como obras literarias,
simplemente dice que los primeros se protegen “en los mismos términos” que estas dltimas.
La misma disposicion mas adelante sefiala como lo habjamos ya adelantado, que Ia
proteccion de referencia se extiende tanto a los programas operativos como a los
aplicativos, ya sea que se encuentres escritos en codigo fuente u objeto. De esta forma se
concretiza una proteccion amplia para todo el género de programas de computo, cerrando
la puerta a cualquier tipo de interpretacién acerca de si a lo que se referia la ley era a
programas operativos exclusivamente o a programas de aplicacién. En el mismo sentido se
consideré original a la version objeto de un programa de cémputo que deriva de un c6digo
fuente, esto para asegurar el candado ante posibles infracciones que pudieran darse al
Copiar ¢l cédigo objeto de un programa pero no asi el fuente, donde reside realmente la
creatividad y originalidad.

El tnico tipo de programa de computacién al que no se prolege contra su copiado o
uso sin autorizacién es aquél que temga por finalidad causar efectos DOCIVOS & Ofros
programas o equipos. Dentro de esta categoria encontramos a los Hamados virus
informéticos, que son verdaderos programas dotados de creatividad, pero encaminados a
ocasionar dafio a los programas o a las propias méquinas, como pueden ser la pérdida de
funcicnalidad de los programas, alteracién de datos como Ias fechas de los archivos, dafios
en el funcionamiento de impresoras, teclado, memoria u otras aplicaciones e incluso la
pérdida definitiva de informacién contenida en el disco duro (permanente) de Ia miquina o
en los diskettes personales de los usuarios. En realidad, si bien es cierto que algunas veces

estos programas son producto del ingenio destructivo de algunos €Xpertos en programacion,
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la mayoria de las veces estas “creaciones” son patrocinadas por las grandes empresas
vendedoras de software para asegurar una gran demanda en la compra de los llamados
antivirus o vacunas, que contrarrestan los efectos de los virus y son fabricados ¥

distribuidos por ellos mismos.

C. DERECHOS PATRIMONIALES SOBRE LOS PROGRAMAS

Una de las consecuencias més importantes de haberse optado por la proteccion de los
programas computacionales bajo la institucién de los derechos de autor fue sin lugar a
dudas la de reconocer en todo momento que originariamente el programa hubo que ser
concebido por un autor o grupo de ellos, so pena de autoexcluirse del sistema. En
consecuencia, al otorgarle el crédito al creador de programas de computo, hubieron que
reconocérsele forzosamente sus derechos morales que adelante analizaremos.

Dicho en otras palabras, los partidarios de este sistema para ser aceptados en el
equipo de derechos de autor, tuvieron que aceptar la condicion de que una persona moral
no pudiera considerarse la “autora” de programas de computo sino tunicamente tuviera el
carficter de titular derivado en virtud de una cesién global de los derechos patrimoniales
sobre el mismo, una licencia de explotacién o como consecuencia de haber comisionado ia
realizacién de la propia obra.

En términos generales, el derecho patrimonial se traduce en la facultad del autor de
explotar en forma exclusiva su obra o de autorizar a otros su explotacién en cualquier
forma. Debido a la naturaleza sui géneris del programa de cémputo, la ley mexicana
formulé un catilogo que comprende las distintas facultades que componen los derechos
patrimoniales de los titulares sobre este tipo de obras, en sustitucion del que se aplica por
regla generai a las demds obras artisticas o literarias comprendidas en la iegislacién.

Esta norma especifica contenida en el articulo 106 de nuestra legislacion autoral, que
deroga a Ja general del articulo 27, se refiere concretamente a la facultad de autorizar o

prohibir:
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1. La reproduccién permanente o provisional del programa en todo o en parte, por

cualquier medio y forma;

2. La traduccion, adaptacién, arreglo o cualquier otra modificacién de un programa y la

reproduccién del programa resultante;

3. Cualquier forma de distribucién del programa o de una copia del mismo, inclido el

alquiler, v

4.La decompilacién, los procesos para revertir la ingenierfa de un programa de

computacion y el desensamblaje.

Al respecto podemos decir que los supuestos uno dos ¥ cuatro pueden resultar
extremadamente dificiles de evaluar en la prictica, como se verd cuando repasemos ia

experiencia judicial estadounidense a este respecto.

D. LIMITACION AL DERECHO PATRIMONIAL DE AUTOR SOBRE
PROGRAMAS DE COMPUTO

Se refiere al caso de la copia de respaldo o resguardo ¥ se contiene en el anicuio
105 de nuestra Ley, que dispone que el usuario legitimo de un programa de computacion
podri realizar el mimero de copias que le autorice la licencia concedida por €l titular de los
derechos de autor, o una sola copia de dicho programa siempre y cuando sea
indispensable para la utilizacién del programa o sea destinada exclusivamente como
resguardo para sustituir la copia legitimamente adquirida, cuando ésta no pueda
utilizarse por dafio o pérdida. Ademis, la qltima parte de esa misma disposicién que
podriamos calificar de ilusoria, sefiala que la copia de respaldo debe ser destruida cuando

cese el derecho del usuario para utilizar el programa de computacién.
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E. TRANSMISION DE DERECHOS PATRIMONIALES

Para celebrar cualquier acto que implique afectacion de derechos patrimoniales sobre
un programa de cémputo debemos cumplir con las normas y requisitos establecidos en los
articulos 30, 31 y 32 de ia Ley de la materia aplicables para todas las clases de obras en
general, pero no asi los del numeral 33 de la misma que admite excepcién. En términos
generales, los principios establecidos en las disposiciones primeramente sefialadas son los
siguientes:
- Pueden transferirse la totalidad de los derechos sobre un programa de c¢émputo u
otorgarse licencias de uso {exclusivas o no exclusivas) o licencias de explotacion

restringidas a las formas que expresamente autorice €l otorgante;

- Los actos, convenios y contratos por los cuales se transmitan derechos patrimoniates y las
licencias de uso deberin celebrarse invariablemente por escrito, de lo contrario serdn nulos

de pleno derecho;

- Los actos, convenios y contratos por los cuales se transmitan derechos patrimoniales
deberén inscribirse en el Registro Piblico del Derecho de Autor para que surtan efectos

COIIra terceros;

- Toda transmisién de derechos patrimoniales debera prever en favor del autor o del titular
del derecho patrimonial, en su caso, una participacién proporcional en los ingresos de la

explotacion de que se trate, o una remuneracion fija y determinada;

Ahora bien, como excepcién a lo previsto por el articulo 33 de nuestra Ley, que
sujeta la transmisién de derechos patrimoniales sobre una obra protegida al plazo de 15
afios por regla general o mayor cantidad de tiempo cuando se justifique la naturaleza de la
obra o la magnitud de la inversién, en materia de programas de computacién el plazo de

cesion de derechos no esta sujeto a limitacion alguna.
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La vigencia de los derechos patrimoniales sobre un programa de coémpuio sigue las
mismas reglas que el sistema general del derecho de autor, es decir, durante la vida del
autor y un perfodo adicional de 75 afios contados a partir de su muerte.?? En relacién con
€ste punto, compartimos {ntegramente la critica de Manuel Becerra®, en el sentido de que
existe un desfasamiento entre la protecci6n de las obras tradicionales del derecho de autor y
la proteccién de nuevas tecnologias como son los programas de cémputo, ya que si
partimos de Ia idea de que la tecnologia por ser un bien de interés piblico cuya nutela debe
cefiirse a un tiempo limitado para que una vez agotado este, cualquiera pueda aprovecharse
de ella para beneficio del pais, no encontramos congruencia en proteger por tantos afios una
tecnologia que por su inusitado dinamismo tiene una utilidad préctica de unos cuantos afios,
al cabo de los cuales queda completamente rebasada.

Creemos conveniente con el fin de fomentar la creacién de este tipo de tecnologias
en nuestro pais, reducir el plazo de proteccién otorgado por la Ley a cinco afios, contados a
partir de la comercializacién del software, para asi incentivar la wtilizacién del programa
que ha ingresado al dominio piiblico, en Iz creacién de otros novedosos.

Con respecto al principio de Publicidad del Registro del Derecho de Autor,
€ncontramos una excepcion mas a la cuenta de los programas de cédmputo cuando se sefiala
que en este tipo de creaciones, la obtencién de copias s6lo se permitirdi mediante
autorizacion del titular del derecho patrimonial o por mandamiento judicial.?

Finalmente, la viltima excepcion tiene que ver con el principio de agotamiento del
derecho de distribucién efecruada mediante venta contenido en la fraccién cuarta del
articulo 27 de la LFDA, de la misma forma que se otorga a los productores de fonogramas,
quienes conservan la facultad de autorizar o prohibir el arrendamiento comercial de copias
de sus fonogramas no obstante haberse realizado la venta de los primeros ejemplares. Este
mismo derecho se confiere a los titulares de derechos patrimeniales sobre programas de

computo para el arrendamiento de ejemplares de los mismos, excepto cuando el ejemplar

* Articulo 29 LFDA,

" Beverra Ramirez, Mamel, "Los programas de o6mpuzo y su regulacion” en Estutios de Derecho Intelectual en homenaje ai profesor David
Rangel Medina, Edit. 1.11. de 1a U.N.A.M., México, 1998, p.294,

™ Segundo pérrafo de Ia fraccisn seganda del articulo 1654 de la LFDA.
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dei programa de computaci6n no constituya en si mismo un objeto esencial de la licencia de

uso®, es decir, cuando sea accesorio.

F. DERECHOS MORALES SOBRE PROGRAMAS DE COMPUTO

Este es uno de los aspectos de mayor sensibilidad y contrariedad con respecto al
sistema general de derechos de autor. Expliquémonos.

No formulamos comentario alguno con relacién 2 la tendencia doctrinal de criticar el
término derecho moral porque se ha profundizado al respecto. Concebimos al derecho
moral como un derecho personalisimo en oposici6n al patrimonial, que se considera unido
al autor y que es inalienable, imprescriptible, irremuenciable e inembargable.

En principio, partimos de la idea de que por ser un derecho personalisimo, sélo
puede ejercitarse por personas fisicas. No compartimos 1a opinién de Manuel Becerra
cuando sefiala que “al no existir disposicién legal en contrario, se entiende que fanto las
personas fisicas como las morales gozan de los derechos morales™®, ya que la LFDA
dispone con precision que “el autor es el unico, primigenio y perpetuo titlar de los
derechos morales sobre las obras de su creacién™ y un autor de conformidad con la
definicién del articulo 12 de la propia Ley es la persona fisica que ha creado una obra
literaria o artistica, lo que excluye como regla general, 1a posibilidad para que las personas
morales puedan ser titulares de derechos morales como afirma el Dr. Becerra (excepciones
hechas en los casos de obra por encargo y obra hecha bajo relacidn laboral, donde en forma
originaria las personas colectivas pueden cjercer facultades pertenecientes al derecho
moral}.

Pero aplicando €l concepto del derecho moral a los programas de cdmputo, tenemos
que 2 los autores (siempre personas fisicas) de este tipo de creaciones, les corresponden las
facultades de divulgacion, al inédito, la paternidad de la obra, integridad, modificacion y al

repudio establecidas puntualmente en el articuto 21 de la LFDA.

5 Articulo 104 LFDA,
% {dem., p.292.
Z Articulo 18 LFDA,
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Como ya dijimos, los interesados en obtener proteccitn para este tipo de creaciones
no podian pretender por un lado integrarse a !a institucién de los derechos de autor y por el
otro pedir se les considerara inaplicable su parte moral, por lo que tuvieron que ajustarse al
sistema general. Sin embargo en la prictica observamos que 1a industria del software deja
sin aplicacién a los derechos morales a través de las figuras de la obra colectiva ydela
obra por encarge como enseguida se analizara.

La naturaleza del programa de cémputo es fundamentalmente de origen colectivo; es
decir que es en el seno de las empresas y no en el independiente que mayormente se
producen este tipo de creaciones. No desconocemos que existen creadores independientes
que se dedican al disefio de programas para luego buscar comercializarlos, pero la realidad
€s que por los altos costos que trae consigo la elaboracién de programas novedosos y
rentables, se requiere de un gran respaldo financiero como en todo desarrollo tecnoldgico.

Es en reconocimiento de este origen industrial del software que la propia LFDA
establece que “salvo pacto en contrario los derechos patrimoniales sobre un programa de
computacién y su documentacion, cuando hayan sido creados por uno o varios empleados
en ¢l ejercicio de sus funciones o siguiendo ias instrucciones del empleador, corresponderan
a éste™.  Notese que la disposicion solo hace referencia a los derechos de indole
patrimonial mas no a los de contenido moral por lo que se colige que éstos siguen dentro
del patrimonio del autor.

Mas sin embargo, los patrones usualmente celebran contratos individuales de trabajo
con sus trabajadores donde establecen que “todos los derechos de autor”, sin especificar
cuales, pertenecerdn al empleador, ejercitando en la prictica, facultades de divulgacion,
integridad e incluso modificacién del propio programa (todas ellas integrantes del derecho
moral).

Una forma “legitimada por el derecho” para que una persona colectiva ejercite

derechos morales, es la que se deriva de la aplicacién del propio articulo 4° inciso D,

# Arntfculo 103 LEDA.
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fraccién III de 1a LFDA que define a las “obras colectivas” como 2quéllas creadas por la
iniciativa de una persona fisica o moral que las publica y divulga bajo su direccidn y su
nombre (facultades morales de divulgacion y paternidad) y en las cuales la contribucién
personal de los diversos autores que han participado en su elaboracion se funde en el
conjunto con vistas al cual ha sido concebida, sin que sea posible atribuir a cada uno de
ellos un derecho indistinto e indiviso sobre el conjunto realizado. De lo que se desprende
que como no es posible ejercitar los derechos patrimoniales y morales individualmente,
tienen que ejercitarse comjuntamente por la totalidad de las personas fisicas que
contribuyeron en la elaboracion del programa y esto es muy dificil si consideramos la gran
cantidad de personas que pudieran intervenir en la creacién del mismo, por lo que tanto el
derecho patrimonial como incluso el moral s¢ hacen précticamente inejercitables.

Podemos concluir sefalando que en la gran mayoria de los casos, los programas de
computo se constituyen como obras hechas por encargo ¢ bajo relacién laboral, por las
circunstancias que le dan origen y colectivas, por los creadores que en su elaboracién

intervienen.

G. EL REGISTRO DE PROGRAMAS DE COMPUTO EN MEXICO

De acuerdo a nuestra legislacién, las inscripciones en el registro establecen la
presuncion de ser ciertos los hechos y actos que en ellas consten, salvo prueba en contratio.
De lo que se desprende que mediante ¢l registro de las obras en el Registro Publico del
Derecho de Autor (RPDA) se crea una presuncidn juris tantum, es decir, admitiendo
prueba en contrario, a favor del registrante respecto de dos circunstancias concretas: 1.- El
soporte material que consta en el archivo del Registro Piblico, contiene la obra que el
solicitante declaré que contenia, salvo prueba en contrario; y 2.- El solicitante del registro
sobre una determinada obra es el creador (autor) de la misma, otra vez, salvo prueba en
contrario.

Lo anterior en el primer supuesto quiere decir que en virtud de la declaratividad del
registro, si una persona entregé un disco electrénico asentando en su solicitud que el mismo

contenia un programa de cémputo cuando juridicamente pudiera tratarse de un fichero
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electrénico o de una compilacién de imigenes, al momento de pretender hacer valer sus
derechos derivados de su certificado registral, alegando el plagio de su programa, el
registrante saldrd perjudicado al evidenciarse que Io que registré no reune los elementos
para ser considerado un programa de cémputo. En el segundo caso significa que si una
persona puede acreditar en un procedimiento judicial, que es el verdadero creador de una
obra que otra persona registré primero, dicho certificado se annlard y el infractor se hard
acreedor a las sanciones a que haya lugar.

La idea que vale la pena rescatar es que en muchos casos puede resultar sumamente
dificil demostrar que alguien es el verdadero creador de una obra que otra persona por
cualquier causa se adelantd a registrar.

De aqui deriva la importancia de registrar los programas de computacién originales
inmediatamente después de su terminacién y “antes de st comercializacién o
licenciamiento™, para tener una presuncién legal a favor como autor o titular de derechos
patrimoniales sobre los mismos, asi como para tener un documento base de la accién en un
procedimiento de declaracidn administrativa de infraccién en materia de comercio o en una
denuncia por la probable comisién de hechos constitutivos de! delito comiinmente llamado
“pirateria”.

La realidad es que existe gran abstencionismo aunque también desconocimiento y
desinformacién por parte de los creadores o empresas comercializadoras de programas de
computo, incluso de las propias organizaciones que agrupan a productores o distribuidores
de este tipo de bienes en nuestro pais, para registrar sus programas en el Registro Pablico
del Derecho de Autor.

Para sustentar lo anterior, diremos que desde la entrada en vigor de la nueva Ley
Federal del Derecho de Autor, hasta finales del primer bimestre de 1999, se han registrado
inicamente 1218 programas de computacién en el RPDA, lo que de ninguna manera
corresponde a la producci6n real de este tipo de tecnologias en nuestro pafs. Los titulares
de derechos sobre estas creaciones son més conscientes en registrar los actos juridicos que

celebran sobre dichos programas, como cesiones de derechos o contratos de licencia, que

los programas mismos.
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Por lo que respecta a las infracciones de comercio referidas a derechos de autor,
cabe decir que el Ejecutivo considerd que la violacién de derechos de autor sobre
programas de cémputo constituiria la causa principal para iniciar el procedimiento de
declaracién de este tipo de infracciones ante el IMPI, a quien se le encomend6 su

aplicacién. Sin embargo, los resultados en la préctica han sido los opuestos:

NUMERO DE SOLICITUDES DE INFRACCION

.. EN MATERIA DE COMERCIO (SOFI'WAI_IE)
Afio Resolucién

1697 1 Desistimiento

1998 3 1 desistimiento y 2
requerimientos a los
promoventes (alin sin
resolver).

1999 5

Para acuerdo

9.- PROTECCION JURIDICA DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTO EN
EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE
Victor Carlos Garcia Moreno” apunta que una de las caracteristicas de los tratados
de libre comercio firmados durante la presente década es que incluyen la materia relativa a
la propiedad intelectual. Esto obedecié a la insistencia de los Estados Unidos en sefialar
que la pirateria sobre productos amparados por patentes, marcas y derechos de autor,
dafiaban seriamente a las economias y fue precisamente respecto de la pirateria en materia

de programas de computo respecto de la que mis se quejaron.

T Garcfa Moreno, Victor Carlas. E)] TLCAN ¥ su influsncia en ]a Nueva Ley Mexicama det Derecho de Awor”, en Estudios de derecho
intelectual en homendaje af projesor David Rangel Medina, compilado por Mamuel Becerra Ramirez, LL). U.N.AM., México, 1998, p.104.
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Resulta oportunc aclarar que la gran similitud que existe entre este Tratado y el
ADPIC que adelante se comentard, no es mera casualidad, ya que aunque el TLCAN se
firmé primero, al momento de la negociacién se tenfa a la vista la redaccién final de las
disposiciones que més adelante formarian el ADPIC, como expresamente se Teconoce en el
propio Dictamen que la Cimara de Senadores formul6 parz la Aprobacién del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, al hacer mencién del documento que se denominé
“propuesta Dunkel” por el nombre del redactor de estas normas, como a continuacién se

transcribe:

[“Proteger la propiedad intelectual no habia sido objeto del GATT, ya que las
siete rondas de negociaciones anteriores no consideraron la proteccion de estos
deréchos. La actual Ronda de Uruguay, iniciada en 1986, reconoce su gran

importancia econémica para las naciones y para las empresas.
En el GATT se negocian ya facetas de la propiedad intelectual, algunas de ellas
incorporadas en la denominada “Propuesta Dunkel”, documento que contiene

los puntos més importantes por discutir y acordar en la Ronda Urnguay del
GATT.

Estas facetas son:

a) La aplicacién correcta de los principios fundamentales del GATT y de los

tratados internacionales sobre la materia.

b} El establecimiento de principios adecuados en relacién con la disponibilidad

y ¢l uso de ios derechos de propiedad intelectual.
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c) La implantacién de medios efectivos y apropiados para que prevalezcan y se
respeten los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio,

teniendo en cuenta las diferencias existentes en los sisternas legales nacionales.

ch) El establecimiento de procedimientos expeditos para prevenir y solucionar
en forma multilateral las controversias que surjan entre los gobiernos al

respecto.

d) La definicién de mérodos o mecanismos transitorios para asegurar que se

cumplan estos objetivos.

Haber definido los puntos anteriores es importante para el comercio
internacional, ya que las perspectivas por ejemplo sobre la propiedad industrial
varian si se trata de paises industrializados o de paises en vias de desarrollo.
Para los primeros, la propiedad industrial no estd suficientemente protegida.
Solicitan, por ejemplo, periodos de proteccion mids amplios a favor de las
patentes como condici6n para justificar las grandes inversiones que se requieren
en materia de investigacion y desarrollo. Los segundos, por su parte,
mantienen, entre otros argumentos, que el perfeccionamiento de la propiedad
intelectual favorece sobre todo a las naciones industrializadas. Por lo tanto, uno
de los principales objetivos de la Ronda Uruguay es que, mediante el GATT se
logre equilibrar los intereses y necesidades de las naciones en vias de desarrollo

y de las naciones industrializadas.™]

El TLCAN regula en su capitulo XVII todo lo relativo a la Propiedad Intelectual (lato
sensu) y ella misma establece los instrumentos a que ha de circunscribirse lo relativo a la
materia autoral para los efectos del propio capitulo. Vale la pena recordar que los Estados

Unidos de Norteamérica establecieron Reserva al articulo 6bis del Convenio de Berna
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(fundamento del derecho moral), por lo que no ha sido posible exigirles el cumplimiento de
los derechos morales en su propio territorio.

Como si eso no fuera suficiente, en el Anexo 1701.3, fraccién 2 del propio TLCAN
se dispusc que no obstante el compromiso para aplicar las disposiciones sustantivas del
Convenio de Berna, “por virtud del TLCAN no se confieren derechos ni imponen
obligaciones a Estados Unidos respecto al articulo 6 bis del citado Convenio de Berna ni de
los derechos derivados de éste.”

Es menester precisar que aunque EUA puede eludir el cumplimiento de los derechos
morales en su territorio, tanto para sus connacionales como para extranjeros, en virud del
principio de “Trato Nacional” comprendido en el TLCAN, los Estados Unidos si pueden
exigir a México el cumplimiento en territorio mexicano de los derechos morales de sus
nacionales, sin que México pudiera alegar falta de reciprocidad por parte de los
norteamericanos, ya que el compromiso no va més alld de otorgar a otros lo que olorgas a
tus nacionales y no el de otorgar derechos en caso de que exista reciprocidad.

El argumento que ha utilizado E.U.A. para evadirse de la obligatoriedad de los
derechos morales es que el Acta de Aplicacién del Convenio de Berna establecit que las
leyes internas tanto federales como estatales en 4reas como privacia, difamaci6n,
competencia desleal y marcas cubren suficientemente los derechos moraies, por 1o que “no
habia necesidad de reconocer o crear con tal propdsito mas derechos o intereses.”

En la rama de los derechos de autor, el Convenio Trilateral puso especial énfasis en
otorgar una proteccién adecuada a los programas de cémputo pero se refirié a éstos en
términos bastantes generales y ligeros al no proceder a formular siquiera una definicién
sobre los mismos, remitiendo a la Convencién de Berna para equipararlos a las obras
literarias, de conformidad al concepto de “literario” que comprende esta Gltima, dejando
ademis amplia libertad a los paises signatarios para legislar de acuerdo a sus sistemas de

proteccion domésticos.

# Kuru, Lestie A., “Proteccion para los programas de computacion” en Derecho de la Propiedad Intelectual, una perspective tringcional,
coardinade por Manuel Becerra Ramirez, 1.1J.-U.N.A.M., México, 1998, p.85.
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10.- ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS RELACIONADOS CON EL
COMERCIO DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL,
INCLUYENDO EL COMERCIO DE MERCANCIAS FALSIFICADAS®

En este acuerdo a que haremos menci6n por sus siglas en espafiol (ADPIC) y no en
inglés (TRIPs), no nos pronunciaremos respecto de la dudosa legitimidad comentada por
varios especialistas, con que la O.M.C. se pronuncié para preparar un instrumento que
tratara asuntos que eran de la competencia de la Organizacién Mundial de l2 Propiedad
Intelectual exclusivamente: - -

Resulta de modo particularmente interesante conocer las aseveraciones vertidas en el
Dictamen de Aprobacién al ADPIC formulado por la Cdmara de Senadores del H.
Congreso de la Unifn que entre otras sefialan por un lado que et ADPIC ya mds alld de las
disposiciones establecidas en los diversos Tratados celebrados al auspucio de la OMPI para
la proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual, y por otro afirmar que no es

necesario modificar la legislacion interna, como a continuacion se sefiala:

[ En virud de la trascendencia que la propiedad intelectual ha cobrado en el comercio
internacional, ya que creatividad y capacidad de mvencién son armas importantes en la
competencia entre las empresas y enire los paises, se vio la necesidad de incorporar un
acuerdo amplio en las negociaciones de la Ronda Uruguay del GATT, de mode que se
cubrieran desde los derechos de autor, las marcas de fibrica o de comercio, los dibujos,
modelos y patentes indusiriales, los esquemas de trazado (topografia) de circuitos
integrados, los secretos comerciales y las indicaciones geogréficas y denominzaciones de

origen.

A pesar de que muchos derechos de propiedad intelectual estin protegidos por la
Organizacién Mundial de la Propiedad Inteleciual (OMPY), este Acuerdo sobre Propiedad

Intelecral va mds alld y se distingue por ser un instrumento que pone fin a la disparidad

Z Publicado en el D.O.F. de 30 de diciembre de 1994, en su pane 3/3, como anexo 1C del Acm de Marrakech, por la que se establece 12
Organizacién Mundia} del Comercio ¥ que ntrd €n vigor €n su conjurio el 10 de enero de 1995,
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entre los niveles de protecci6n, ya que define reglas y disciplinas comunes, confirma los
principios de no discriminacion, igualdad de trato y transparencia; y crea procedimientos
eficaces para la solucibn de diferencias entre los gobiernos a través de un sistema
internacional, equitativo y estable, mediane la aplicacién de procedimientos

administrativos y judiciales expeditos para su observacién y cumplimiento.

Se destaca que los paises signantes tendrin la obligacién de implementar las leyes y
reglamentos necesarios para hacer efectivas las disposiciones establecidas; en el caso de
México no serA necesario adoptar disposiciones al respecto, en virtud de la absoluta
congruencia con la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Intelectual, asi como con
la Ley Federal de Derechos de Autor.]

Por otra parte, Garcia Moreno® nos relata que la existencia del presente instrumento
nace cOmo respuesta a las presiones del gobierno de los Estados Unidos a los distintos
organismos y foros internacionales especializados en comercio internacional y propiedad
intelectual (GATT y OMPI principalmente), a fin de que en los tratados comerciales
multilaterales, regionales y bilaterales se incluyera un capitulo cuyo proposito fuera la
proteccidn eficaz de preductos y servicios protegidos por el derecho intelectual, en
cualquiera de sus manifestaciones o ramas.

En esi¢ acuerdo anexo al acta final de la Ronda Uruguay por el que se crea la
O.M.C., se establecen como ya vimos, los mismos principios que en el TLCAN como son:
el reconocimiento de origen a las disposiciones del Convenio de Berna ( con la misma
excepcidn respectos a su articulo 6bis por 1o que hace a Estados Unidos), el principio de
Trato Nacional y el de Nacién mis favorecida, entre los principales. Este tiltimo principio,
como bien lo apunta el mismo Garcia Moreno, es caracteristico en los tratados de comercio
y de libre inversién, y consiste en que los privilegios que conceda un Estado a los
nacionales de cualquier otro pafs, se extienden automiticamente y sin condiciones a los

nacionales de todos los demds Estados signatarios.*'

* [dem, p,104-105.
¥ fdem, p.105.
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Con relacion al tema central de este trabajo, el ADPIC, en idéntica forma que el
TLCAN, sefiala que los programas de ordenador, sean programas fuente o programas
objeto, serdn protegidos como obras literarias en virtud del Acta de Paris de 1971 del
Convenio de Berna para la proteccion de obras artisticas y literarias.

En el ADPIC también se establece el compromiso por parte de los paises signatarios,
de conferir a los titulares de derechos patrimoniales sobre programas de cémputo, el
derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento comercial al piblico de los criginales o
capias de sus obras amparadas por ¢l derecho de autor, aunque esa prerrogativa no se
aplica a los arrendamientos cuyo objeto esencial no sea el programa en sf2. Esta
disposicién fue implementada en nuestro régimen interno, con la inclusién del articulo 140
de la LFDA, ya comentado, que Gnicamente modific la parte final de la redaccién del
ADPIC para precisar que la disposicién no se aplica cuando el programa de computacion
no constituya en si mismo un objeto esencial de la “licencia de use”, en lugar de referirse

a los “arrendamientos™ como lo hace el ADPIC.

11.- PROTECCION JURIDICA DEL SOFTWARE EN LOS ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA

Antes de entrar en conocimiento de la experiencia judicial estadounidense, que resulta
interesante debido a que se confrontan los principios rectores del derecho de autor con la
compleja composicién del programa de cémputo, es necesario revisar algunas de las
finalidades del derecho autoral.

Aunque el sistema de copyright y el sistema neorromanista que nos rige siguen
orientaciones distintas, en general podemos decir que ambos proveen al autor con derechos
exclusivos con el objeto de incentivar la creacion de obras artisticas que sirvan de base para
subsecuentes creaciones intelectuales que enriquezcan el nivel cultural de un pais. Todos
los autores construyen sobre los trabajos u orientaciones intelectuales de sus predecesores,

. por eso es importante alcanzar un equilibrio entre los incentivos que los autores necesitan

32 Artlculo 11 del ADPIC.
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para crear y por otra la libertad que ellos mismos requieren para poder usar los trabajos
protegidos previamente por el derecho de autor para crear nuevos trabajos.

Ahora bien, en ocasiones puede resultar dificil distinguir cuando se esté en presencia
de una toma licita de elementos de una obra para crear una nueva y cuando se ha cruzado la
linea divisoria para realizar un plagio total o parcial (substancial) de una obra para realizar
una copia ilegal de la misma. Es esta delgada linea la que exploraremos en materia de
programas de computo a través de la jurisprudencia estadounidense, que como se esperaba
ha sido la mis abundante.

Leslie Kurtz* sefiala que la primera generacién de decisiones sobre proteccién de
derechos de autor en tratindose de programas de cémputo, se refirié a la copia total o
parcial del cédigo fuente del actor en juicio. Por lo que hace a los programas de aplicacién
como un procesador de palabras, un balance de contabilidad o un juego de computadora,
que generalmente ¢jecutan una funcién especifica para el usuario de la méiquina, no hubo
cuestionamientos en cuanio a [a procedencia de su proteccién. Sin embargo, los programas
operativos, que generalmente controlan funciones internas de la computadora o facilitan el

uso de los programas de aplicacion presentaron grandes problemas:

» “Derecho de 13 Propiedad Intetectual, una perspectiva trimacional”, Mamse] Becerra Ramirez {(Coerdinador), L.1)., U.N.A.M., Méxito,
1998, pp. 83-99.

-53-




ANALISIS DE LA PROTECCION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS POR EL DERECHO DE AUTOR

Principales argumentos en contra de
la  proteccion de  programas
operativos vertidos por aquellos que

deseaban copiar los mismos

1.- Los programas se escribén en
forma legible para la mAquina, es
decir, en lenguaje binario (codigo
objeto) y por lo tanto se alegd que no

eran objeto del derecho de autor

2.- Estos programas eran improtegibles
ya que tomaban la forma de circuitos y

de maquinas legibies.

3.-No gozan de proteccién ya que
controlan las operaciones internas de la
computadora y podrian ser
considerados come procesos, métodos
o sistemas de operacién, los cuales no
estdn protegidos por los sistemas de

derechos de autor,

Decision del Tribunal

-La Ley de Derecho de Autor no

requiere que se deba encontrar en una

_ forma legible por el ser humano para

obtener la proteccibn y que los
programas asi escritos estdn grabados y

son trabajos originales de autoria.

-Se encontrd que la forma de un
circuito cumplia con el requisito de
grabaci6n y nada en la Ley de Derecho
de Autor limitaba las posibles formas

de grabacidn.

-No se considerd suficiente tal
argumento ya que los titulares del
derecho de auror no buscaban la
proteccién del método que instruye a la
computadora para realizar sus
instrucciones operativas sino s6lo las

instrucciones misma.
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A. CRITERIOS UTILIZADOS POR LOS TRIBUNALES
ESTADOUNIDENSES PARA RESOLVER CONFLICTOS POR
VIOLACIONES DE DERECHOS DE AUTOR EN PROGRAMAS
DE COMPUTO

a) Distincién entre Idea y Expresién

Es de explorado derecho que en materia autoral no se protegen las ideas sino
solo su forma de expresarlas. Una idea por lo general tiene muchas formas de
expresion y se protege la individualidad en cada una de eflas mis no la idea o
concepto que se tomé como materia prima. Empero, en ocasiones la idea parece
fusionarse con su forma de expresién y no permitir el acceso a ninguna otra. En estos
casos, los tribunales norteamericanos han establecido que mo existe proteccion del
derecho de autor, porque de hacerlo se conferiria un monopolio de facto sobre la
idea.

En uno de los primeros casos, una persona copié substancialmente programas
operativos para instalarlos en una computadora que comercializé con el fin de hacerla
compatible con los programas de una empresa lider (Apple) que fabrica méquinas y
programas que solo pueden correr en sus propias maquinas, el demandado alegd que
sélo hay un nimero limitado de maneras de arreglar un sistema operativo para hacer
posible que una computadora eche a andar un programa de computacién compatible
con Apple. Sin embargo este argumento fue rechazado bajo la premisa de que si
otros métodos de expresion de esa idea no estin extinguidos, entonces no hay fusién y
por lo tanto existe proteccién por el derecho de autor para el programa del actor.

E! tribunal, aplicando el método de distincién entre idea ¥ expresiom pregunté
si la idea era susceptible de varias formas de expresién y concluyé que “si otros

programas pueden ser escritos o creados con una funcién igual a la de los sistermas
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operativos de los programas de Apple. entonces ese programa €5 und expresion de Ia

idea y en consecuencia protegido por el derecho de autor” ¥

b) Proteccién de la Estructura de los Programas

Una vez asentado que tratandose de un programa original y expresivo, sea
operativo o de aplicacién, ya sea escrito en cédigo fuente u objeto y expresado en
cualquier medio material que haga tangible su percepcion, se encontraba protegido
legalmente, entonces. la pregunta siguiente fue en relacién a la medida de la
proteccion jen qué medida estaba protegida la estructura general y la organizacién de
un programa de computacién cuando no se copiaban los c6digos objeto o fuenie del
mismo®? Al respecto nos comenta Leslie Kurtz que habia dos posiciones opuestas en
lo que respecta a la proteccién de los programas de computacién; una de ellas
proponia un alto grado de proteccién, lo cual fue visto como una forma de fomentar
la creacién de los programas de computacién y proteger la posicion de Estados
Unidos en el mercado global, La otra postura se preocupaba por la solucion de
problemas funcionales y temia que uma proteccion muy amplia inmovilizara las
técnicas de programacién, por lo que proponiz una forma mis débil de proteccion.

En este tema uno de los casos miés ilustrativos fue ¢l de un laboratorio dental
que demnand6 a otro alegando que le habian copiado un programa de computacion para
la administracién mis eficiente de un laboratorio dental no en forma literal ya que
ambos fueron escritos en lenguajes de programacion diferentes®, sino en su
estructura general y forma de organizacion del programa. A pesar de que se tuvo en
cutenta que el programa de! demandado no era una traduccién del programa escrito en
otro lenguaje, la Corte de Distrito encontré que el segundo programa tenia

significantes similitudes en estructura y organizacién general con el primero.

¥ Citado por Leslie A, Kurtz, op.ciL., pp.93.

® £ materia de software, la doctrina estadotnidense denomina elementos literales a tos codigos fuente u objeto, debido a que el
coptado de estos iltimos darfa por resultado ura copia idémica o “literal™ de! comenido el programa; frente a los elemenzos literales
se ubican los Hamades ciementos no Jiterales, que s identifican con la estructura ded programa y su organizacion.

% E) programm d¢l actor denomipado Dentlab, fue escrito en un lenguaje avanzado de computacion conocide como EDL, en tanto que
el del demandado d irado Denteom, estaba en lenguaje BASIC,
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En una de las decisiones mds criticadas por la doctrina estadounidense por la
distorsién en la concepcién de los principios rectores del derecho de autor, la Corte
establecié que por analogia a los otros trabajos literarios como libros u obras de
teatro, el derecho de autor podia ser infringido ain cuando no se diera una
reproduccién exacta del programa, toméndose la idea de que el hecho de copiar el
modelo y la disposici6n de los eventos y la interactividad de los caracteres constituye
una forma de expresién sujeta a juicio.

La Corte tomé6 en consideracion la distincién entre idea y expresién sefizlando
que la idea del programa det actor fue la organizacion eficiente de un laboratorio
dental, que podria ser organizado de diferentes maneras con diferentes estructuras; asi
la estructura del programa del actor fue una expresién, no una idea como alegaba el
demandado.

La critica que hace la propia Kuriz es en el sentido de que se asumi6
incorrectamente que un programa de computacién tiene solo una idea sin reconocer
que un trabajo puede consistir de una mezcla de numerosas ideas y expresiones.
Ademds esta interpretacién tan amplia que reconoce todo excepto a la idea
fundamental o mis abstracta como expresiones protegibles es un tanto peligrosa. La
Corte -continiia diciendo- también se equivocé al no reconocer que otros elementos de
la estructura de un programa de computo y.la organizacién también, son ideas en
términos de derechos de autor.

La autora en cormento reconoce que seria importante proveer alguna proteccién
comtra la copia de la estructura de los programas de cémputo, ya que afirma que la
mayor creatividad de un programa de computacién se puede encontrar em su
estructura méds que en las instrucciones literales, eventualmente incluidas dentro del
programa. Sin embargo, considera que criterios como el que se comenta propician
que los que lleguen primero pueden cerrar las técnicas basicas de programacién sin

llenar los patrones bésicos del derecho patentario como 1a novedad y ia no obviedad.
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¢) Scenes a faire

La doctrina del scenes a faire’’ se fundamenta en la concepcion de que de la
misma forma que las ideas, también las formas de expresion que fluyen de la l6gica y
la necesidad de una idea, queden desprotegidas por et derecho de autor. Esto se
explica por la preocupacién de que, cuando una forma de expresion esta intimamente
ligada a una idea, la proteccion de la expresién pueda resultar en la concesion de una
forma de monopolio de facto sobre la idea misma. Los tribunales norteamericanos
‘han establecido que cuando una idea y su expresién “emerge”, cuando cualguier uso
de la idea necesariamente comprenda ciertas formas de expresion, copiar la expresion
no estd prohibido.

En el campo de la computacién, los “estindares en las técnicas de
programacién” y otros tratamientos comunes como por ejemplo el hecho de que se
acceda a un archivo haciendo doble-click con el ratdn de una computadora en €l icono
respectivo, son considerados aspectos improtegibles bajo la doctrina del scenes a
faire®. Esta doctrina es también utilizada para negar proteccion a expresiones dictadas
por “factores externos” come las especificaciones mecénicas de la computadora sobre
las cuales se pretende hacer funcionar un programa especifico, los requerimientos de
compatibilidad con otros programas con los cuales un programa estd disefiado para
funcionar conjuntamente, los estandares de disefio de los fabricantes de la
computadora, las demandas dtiles de la industria y una préctica ampliamente aceptada
de programacion en la industria de la computacion.

La preocupacién que manifiesta Leslie Kurtz con respecto a esta doctrina es
otra vez, que el que llegue primero no obtenga una ventaja tecnoldgica indebida sobre

aquellos que lleguen después.

¥ El término scenes @ faire, que proviens del francés, significa esceras que deben séguir uma siruacion concrem y en forma mis
especifica se refiere a los incidemes, caracteres, escenas o cuadros gue son aspectos queé en la préctica son importntes, o por lo
Menos patrones £n ¢l ratamiemo de un Wpico especifico.

¥ Zimmerman, Mitchell, “Baystate: Technical imerfaces Not Copyrighrable-On to the First Circuit™ en The Computer Lawyer,
Volumen 14, Nilmera 4, Abril de 1997, Aspen Law & Bussines, Cliffs, N.J., E.U.A. p.16.
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d) Expresion funcional e Interoperabilidad

Otra de las caracteristicas del derecho de autor ha sido o habia sido como lo
afirma Antonio Delgado Porras entre otros, la independencia de la creacién con su
funcionalidad, es decir, se protegen las obras por su originalidad en la forma de
€Xpresion sin importar si tienen una wtilidad de tipo practico®™. La funcionalidad ha
pertenecido al campo de la propiedad industrial; en materia de derechos de autor la
necesidad que satisfacen las obras protegidas es de tipo espiritual, culturai.

Con la llegada de los programas de cémputo a la escena de los derechos de
autor, este principio se ha convertido en el foco de atencién. El sistema del copyright
dispone proteccion para trabajos expresivos pero no para sistemnas funcionales y
procesos, basado segin aigunos autores como J.H. Reichman y Lloyd L. Weinreb en
la idea de ubicar a los objetos utilitarios en la categorfa de maquinas, para
distinguirlos de los libros y trabajos literarios que se pretendieron para un uso muy
determinado, con la creencia de que el derecho de autor pertenece sélo a la primera
de esas categorias.

No obstante lo anterior, en un magnifico articuio del profesor de la Facultad de
Leyes de la Universidad de Harvard Lloyd Weinreb®, sefiala que existe una
significativa categorfa de obras compuestas de expresiones funcionales (como los
programas de cémputo) para los cuales la aplicabilidad de! sistema del copyright es
problemitica. También asegura que actualmente en el derecho norieametricano, la
incertidumbre sobre la aplicacion del derecho de autor para los programas de
cémputo y la interfaz'' del usvario de programas, acrecentan las dudas sobre la
proteccion en general al software y en forma mis particular, el tema de la proteccién

del derecho de autor para expresiones funcionales.

¥ Cabe seular que algunos trabajos tienen aparts de valores estéticos, valores funcionales como las enciclopedias o dictipmagios,
Normalmente se distingue entre Los trabajos cuyo awribuio principal no sez la utilidad como Jas obras literarias historicas, biogréficas
© pramdticas, de aqueilas que exclusivamente se basan en ésta como las bases de datos.

* “Copyright for Functional Expression™ en Hervard Law Review, Volumen 111, Marzo 1993, Namero 5, Cambridge, Mass.,
E.U.A., p.1150.

' Come nocién diremos que la interfaz es la interconexién entre los elementos fisicos de la computadora (hardware)} y los programas
de computo (software) que le permite al usuario del programa, controlar 1z entrada de informacién en la computadora {interaccién
programa ¥ equipo), aunque existe otra tipo de interfaz que habilita 12 interaccién enre EqUIPOs 0 entre programas.
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En enero de 1996 llegd hasta la Suprema Corte de los Estados Unidos el caso
mis representativo al respecto y causé gran interés porque era la primera vez que ese
tribunal se ocupaba de la cuestién de qué elementos de un programa de computacién y
en qué medida, se encontraban protegidos por el derecho de autor.

La litis versd sobre si la “forma jerarquizada de estructurar los comandos”™
contenida en la interfaz de un programa de coémputo podfa ser copiada sin infringir los
derechos de la compaiifa titular del programa. El programa en comento se reftere a
una hoja de -calculo-que permite al usuario introducir datos en una disposicién
determinada, realiza cilculos matemiticos y despliega los resultados de las
operaciones aritméticas en una serie de cuadros y formas especificas. Aunque no fue
el primer programa en su tipo, la parte actora argument6 que habia invertido gran
esfuerzo en desarrollar un programa que fuera amigable para los usuarios, lo que
llevé a su programa a ubicarse en el primer lugar en este sector.

La interfaz de un programa es el medio de transferir informacién y comandos
entre dos programas distintos. Su funcién es habilitar la comunicacion interoperativa
entre equipo y equipo, equipo y programas y programas y programas. Es importante
hacer notar que sin el auxilio de una interfaz adecuada, ni los fabricantes de equipos
podrian proveer respuestas compatibles con computadoras determinadas “ni los
productores oftecer programas aptos para ser corridos en ciertas computadoras y
funcionar bajo el control de sistemas operativos 0 para trabajar en combinacién con
otros programas”™#

E] argumento centrat de la parte actora fue que la jerarquizacion en el meni de
comandos - los nombres y el arreglo estructurado de las operaciones como son
presentadas en la interfaz del usuario-, eran sujetas de proteccion por el derecho de
autor, porque el Congreso de E.U.A. habia sefialado sin dejar lugar a dudas, que los
programas de cémputo eran materia de proteccién autoral. Asimismo, destacé el

cardcter “literario” de su menii, sefialando que las 469 palabras que lo conformaban

© Milk, Amosio, “EmﬁmvbswmdeawSlhmzdeumJunspmdmm V Coogreso Imermacional sobre ls Protecoion de log Dereehos
Intedectuates (del auor. &l anista vy &l prod Y E ibn y Jusicia de la Nacign, OMPI ¢ IIDA, ediudo por Zavala. Buenos Aires
Argemina. abril 1990, pdg.165.
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eran simples palabras de texto, las cuales describian cuando eran leidas en secuencia,
una disposicién de operaciones disponibles para el usuario y que igual que las piginas
de un manual, proveia informacién para asistir a los usuarios en la seleccién de Jas
instrucciones apropiadas. Las palabras constituian -dijeron-, una forma estructurada
de diilogo entre los autores del programa y los usuarios. Con estos argumentos
ganaron la primera instancia.

Por su parte, en apelacién, la presunta infractora que admitié haber copiado el
menu, enfatizé el caricter funcional de la jerarquizacién de los comandos del meni
que contenia el programa, los comandos -dijeron-, son los medios por los cuales el
usuario invoca la funcionalidad del programa Sostuvieron que la funcionalidad
excluye desde el principio la proteccion, en contraposicién a lo sefialado por la actora
quien afirmaba que seglin la ley americana ésta circunstancia de funcionalidad no
excluia la proteccién. El Tribunal de apelaciones fall6 que el mend constituia un
método de operacidn, que se encuentran expresamente excluido de la proteccion legal,
revocando la sentencia del juez primario.

Una vez en que la Suprema Corte accedié a conocer del caso (writ of
certiorary), ademds de los argumentos anteriores vertidos por ambas partes, la parte
actora se centrd en la intencién del Congreso de proteger a los programas y la parte
demandada sostuvo que lo que se quiso proteger fue la expresion del programa, gue
se materializa por medio del codigo fuente u objeto. Se protege -afirmé el
demandado- la expresi6n del programa y no el programa en si, por lo que el meni
operacional de comandos jerarquizados no era objeto de tutela juridica.

Sin embargo, cuando todos esperaban que la Suprema Corte resolviera de una
vez por todas el debate sobre el ambito apropiado de proteccién de los programas de
cémputo, en una decision dividida, la Corte no emitié un pronunciamiento al respecio
y se limit6 a confirmar la resolucién del Tribunal de Apelaciones para el efecto de
que la decision de este ltimo prevaleciera como obligatoria pero solo en un imbito

de validez limitado al Primer Circuito Judicial de ese pafs, dejando la puerta abierta

para que en otros Circuitos se siguieran presentando casos similares.
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Jonathan Band hace notar que la decision tomada por el Tribunal de
Apelaciones y algunas subsecuentes de otros lugares que se han venido produciendo,
confiman la tendencia a estrechar el dmbito de proteccion del derecho de autor para
facilitar la interoperabilidad entre programas de cémputo de distintos fabricantes, -
recalcando que “los litigantes estin sujetos a demostrar si un elemento particular de
un programa es estrictamente necesario para esa interoperabilidad, antes de que el .

»43

Tribunal les permita copiarlo

¢) El Uso Justo en retacién con la Ingenieria Inversa de Programas

En un intento por equilibrar los intereses de los titulares de los derechos de
autor con el propdsito de promover la diseminacién de nuevas creaciones intelectuales
que beneficien la sociedad y ante la falta de precisién del Congreso de los E.U. al
respecto, la Suprema Corte de ese pais defini6 la excepcién del uso justo (fair use)
como el privilegio de usar una obra protegida por el derecho de autor en una forma
razonable, sin el consentimiento del titular de los derechos sobre la misma.

Su legislacién interna sefiala cuatro factores que al menos las Cortes deben
estudiar para determinar si existe un “uso justo” de una obra protegida en un caso

determinado:

a) el propésito y destino de ese uso, si pretende una finalidad comercial o de tipo

educativo sin fines lucrativos;

b) la naturaleza de 1a obra protegida;

c) la cantidad y substancialidad® de la porcién utilizada, en relacion con la totalidad
de la obra protegida y;

¥ Band. Jorathan, "[uroperability After Lotus vs Borland: The Ball is in the Lower Couns Again™ en Tie Compuer Lawyer, Vokumen 13, Nimero 3.
Marzo 1996, Cliffs, N )., E.UA.. p.14.

* Por substancialidsd se entiende La importancia, el significado o e! valor de 12 porcion utilizada de) trabajo original.
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d) el efecto del uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra protegida.

Estos cuatro factores no son los dnicos que deben estudiarse y ninguno de ellos
tiene mds valor que otro; asi, la intencién del Congreso fue la de dar flexibilidad a las
Cortes para adaptar la excepcién del uso justo a la evolucién que se ocasionara por los
tiempos de rdpidos cambios tecnolégicos. Desaformnadamente,segitn  John A.
Williams, “es esta flexibilidad la que ha causado gran incertidumbre en la aplicacién
de la doctrina del uso justo en materia de ingenieria inversa de programas de
cémputo™,

En términos simples, la ingenierfa inversa de programas de computo es el
procese en ¢l cual una persona “desarma” un programa para conocer la forma en que
opera e investigar cémo fue creado. A través de la ingenieria inversa uno puede tener
acceso y copiar elementos del programa no protegidos por el derecho de autor, asi
como su expresién protegida escondida dentro del mismo programa. Este proceso
requiere que el c6digo objeto del programa sea convertido en cddigo fuente (legible
por el ser humano). Sélo después de que ¢l c6digo objeto es obtenido se puede saber
con precisién qué hace al programa operar en la forma en que 1o hace.

Los dos tinicos procesos que permiten un andlisis completo del funcionamiento
del programa son conocidos cormo el “desensamblado” y la “decompilacién”; en
ambos casos el codigo fuente es copiado y luego traducido a través de un compilador
en codigo fuente. La “ingenierfa inversa para la interoperabilidad”, es una forma
especifica de ingenierfa inversa que permite a alguien obtener las especificaciones de
compatibilidad de un programa que se encuentran escondidas, “de tal forma que el
nuevo programa pueda operar e interactuar (interfaz) con ese programa existente o

COn Otro programa y equipo fisico™ .

 “Can Reverse Engineering of Software Ever Be Fair Use?, Application of CAMPBELL'S Transformative Use Conezpt™, en
Washington Law Review, Enero de 1956, Volumen 71, Nimero 1, Seartte, Washington, E.U.A., p.261.
* Williams, John, A_, {dem. p.262.
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Debido a que el proceso de ingenierfa inversa implica la copia intermedia de

un programa original y la creacién del segundo cddigo fuente es Ia creacién de una
obra derivada de la original, ambos actos infringen los derechos exclusivos conferidos
por el sistema del derecho de autor. Por estas mismas razones como con anterioridad
se comentd, se prohiben en nuestra legislacién los procesos para revertir la ingenieria
de un programa de computacién, cuando se realice sin la autorizacion del titular del
programa”’.
. No obstante el propésito de estos procesos de ingenieria inversa, en Estados
Unidos se han llevado a la Corte varios casos en que los demandados argumentan que
la conversién de} codigo objeto a codigo fuente, es excusable dentro del marco de la
doctrina del derecho de autor del uso justo que acabamos de explicar. En primer lugar
ellos afirman que el copiado de software y la creacién de obras derivativas son pasos
necesarios para tener acceso a las ideas y funciones, que no estin protegidas, las
cuales ambas son ilegibles c¢n formato de cédigo objeto. En segundo lugar
argumentan que los dos casos de infraccién son sélo intermedios y temporales porque
ninguno de ellos incorpora una expresién original protegida por el derecho de autor,
en las obras finales.

El problema al que se han enfrentado las Cortes que han conocido de estos
casos, es que el anilisis de los cuatro factores para determinar si en el caso concreto
se estd en un “uso justo” de una obra en general, no ha resultado 1til cuando el
problema se refiere 2 programas de computo®®. Una vez mis, la falta de resolucién
de estos problemas es la regla general cuando se tratan este tipo de conflictos en los
tribunales norteamericanos, dejando a los interesados en un estade de incertidumbre
(palabra encontrada frecuentemente durante el desarrollo de nuestra investigacién)
respecto a la doctrina del uso justo y su aplicacion a los proceses de reversién de la

ingenieria de programas de compuiacion.

7 Articulo 106 fraccion IV de la LFDA.

“ Sin embargo, existe un esmdio interesane de ¢l mismo awior John A. Williams, op.cit, pp. 273-283. que po s¢ trata por rebasar ¢l
ohjet de este trabaio, que propone la aplicacidn de un méodo que ha side reconocido por la Suprema Corte en un Caso sobre una
obra musical, para gyudar a resolver los problemszs ocasionados por los procesos de ingenierfa inversa de programas de computacion.
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Quedan todavia muchos problemas que se han presentado en los tribunales del
vecino pais del norte, relativos a elementos de los programas de cémputo y su
dificultad en la aplicacién de los principios que regulan el sistema del copyright,
como por ejemplo los fallos de algunas Cortes en el sentido de considerar que las
copias que automaticamente se fabrican en la memoria de solo lecruira (RAM*) al
correr un programa de computo €n una miquina, consituyen copias ilegales de un
programa, no obstante su caracteristica de temporalidad®,

Hubo un caso tan absurdo que vale la pena comentarlo: una empresa que
disefi6 un programa para diagnosticar, localizar y eficientemente reparar problemas en
los sistemas de computo, demandé a la empresa que le provefa servicios de
mantenimiento de software utilizando principalmente el software que habia disefiado
la primera - y en el cual ésta iiltima se habia vuelto experta en manejar-. La empresa
de mantenimiento fire acusada de que durante el desempefio de sus funciones en la
empresa que fabricé el software, no pidieron permiso por la duplicacién (natural,
mecédnica) que la memoria RAM hizo del programa del actor. El fundamento -dijeron
los actores-, es que “no se habfa otorgado el consentimiento para realizar una copia
del programa sino solo de darle servicio a sus equipos con el programa del cual los
demandados eran licenciatarios™5'.

Existen otros casos en que se discuten otros problemas igual de dlgidos a los
que hemos visto y otros métodos que han intentado resolver problemas especificos
como el caso del procedimiento llamado la.  prueba de

“abstraccién/filtracién/comparacién” que viene a ser una combinacién de los métodos

® Las siglas RAM en espadol significan memoria de acceso aleatorio y la memoria RAM de una computadora es a la que tiene
acceso el usuario de una computadora para elaborar programas.
”Unadclascaricten‘sticzsdclammﬁzRAMopﬁmﬁacsquecsmmponl.dcbidoaque:umdol;UnidadC:m‘aldePrDccscs
{CPU en inglés) finaliza un conjunto de daiwos y programas en la memoria, escribe oro conjunto en sw lugar. Para utilizarse oma vez,
los programas y los datos deben guardarse en almacenamiento secundario como &l disco duro de la computadora ¢ en discos flexibles.
* Para un andlisis mis derallado de! caso ver ¢b articuia de Charles §. Crompeon 10 y Danicl M. Wall intisulado =Triad and MAL: Providing Needed
P ion for Software Cogyrights™. en The Computer Lawyer. Valumen 13, Nimero 3. Marzo 1996, Cliffs, N.J., E.ULA., PS5y ss.
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de scénes a fair y de distincidn entre la idea y la expresidn, que trata de establecer 2

priori un filiro de los elementos de un programa hasta llegar a aquéllos que sean
protegibles; sin embargo no ha sido muy fitil porque incluso podrian excluirse desde
el principio todos los elementos del programa, previos al anilisis de la similitud en su

expresion.

£ Reflexiones finales
~Aqui nos ‘gustarfa retomar las ideas con las que la propia Leslie A. Kurtz
concluye uno de sus trabajos, al sospechar que cuando los jueces resuelven sobre
obras relacionadas con la literamra, las peliculas, la televisién, la miisica y las artes
visuales, los jueces trabajan con percepciones que som ficil y comiinmente
compartidas, pero al tratarse de programas de computacién, “los jueces han tratado de
racionalizar un conjunto de reglas apropiadas y han comprobado que resulta muy
dificil de conciliar™®. Por lo que se requiere segin Kurtz, de un método apropiado
que les auxilie a analizar las cosas, mismo que -como hemos visto-, no ha aparecido.
Lo que se guiso mostrar en esta parte del trabajo es la complejidad de los casos
en que puedan alegarse violaciones a derechos de autor sobre programas de cémputo
y por otro la incertidumbre que se ha presentado para resolver en forma uniforme esta
clase de conflictos. Esto es una muestra de la clase de conflictos litigiosos que en la

materia pudieran presentarse en nuestro pais.

12.- CREACIONES INTELECTUALES ASISTIDAS POR
COMPUTADORA

Este es uno de los temas que con mayor atencién se discuten en la actualidad

en distintos foros del mundo. El interés que reviste este caso creo yo, se debe a la

importancia que reviste €l tema hacia el futuro de la materia de la propiedad

intelectual. Con motivo del desarrollo en materia de tecnologia computacional, las

* {dem, p.99.
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miquinas han venido a desestabilizar la creencia de que los seres humanos son
siempre 1a fuente de trabajos creativos.

En un espléndido articulo®, al que remitimos para un conocimiento mis
integral sobre el tema, Ralph. D. Clifford comenta que hace algunos afios, un
cientifico en materia de computo llamado Stephen Thaler, utilizando un sistema
conocido como “red neuronal” (meural network), ha hecho posible que una
computadora pueda crear obras artisticas e inventivas. Cabe destacar que este sistemna
de computo junto con su miquina ha sido denominado por su inventor la “Maquina
Creativa”, demostrando ésta iiltima, habilidades de que su propio creador carecia.

La red neuronal es un sistema auto organizado de simples unidades de
procesamiento interconectadas que poseen reglas de aprendizaje y que son capaces de
aprender. Esa red, siguiendo el modelo de las neuronas en el cerebro humano,
comprende varias computadoras, cada una identificada como “nodo”. Se requiere
cada nodo para hacer una determinacién sobre et campo en el cual estd trabajando la

red y transmitir un resultado a uno o mas nodos dentro de la propia red.

A. Breve explicacién sobre el funcionamiento de la “Maquina Creativa”

La maquina creativa se compone de dos redes neuronales que trabajan juntas.
La primera red es la miquina fuente, que tiene por objeto producir un torrente de
posibilidades, cada una de las cuales seri examinada por la segunda red -la maquina
de evaluacién-, a fin de determinar si corresponden a los criterios de descubrimiento
de interés. Para que la miquina esté en condiciones de funcionar, son necesarios dos
pasos previos: primero, la miquina fuente debe ser entrenada en el campo de interés,
como por ejemplo el de la misica, la danza, el disefio automotriz u otros deseados por
el operador de la miquina. El proceso de entrenamiento se considera POr su inventor

como bastante simple debido a que se utilizan las caracteristicas de auto-aprendizaje

# Ralph. D, Clifford. “Imellectual Propenty in the Era of the Creative Compueer Program: Will the True Creator Please Stand Up?". en Fulans Low

Review. Volumen 71, Némero 6. Junio 1557, Nucva Orledns. Estados Unidos, pp.-1676-1763.
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de la red neuronal. En esta etapa son introducidos muchos ejemplos sobre el campo
especifico que le permita a la red extraer los patrones ahi contenidos.

Segundo, se debe entrenar a la méquina de evaluacién en una forma muy
similar a la primera, aunque la informacién utilizada contiene una jerarquizacién en
atencién a la calidad de cada disefio de entrada (input). Esta jerarquizacién puede ser
establecida por un panel de jueces humanos, aplicando un examen numérico o
alimentando a la miquina con ejermplos exitosos producto de la sociedad.

-Una vez hecho-lo anterior, la méaquina creativa puede correr. Para poner la
miquina fuente en funcionamiento, a fin de que produzca nuevas posibilidades dentro
del campo para el que se entrend, se introduce ruido dentro del sistema mediante la
eliminacién aleatoria de informacién proveida durante el entrenamiento. En lugar de
producir un resultado cadtico, la pequefia reduccién de informacién provoca la salida
de nuevos patrones gue se encuentran dentro del campo programado. Estos patrones
son luego introducidos dentro de la miquina de evaluacion que los juzga acorde a los
criterios que le fueron introducidos.

La maquina creativa ha sido utilizada para crear nuevas coreografias para
danza, canciones y disefios automotrices, ademis de para proponer materiales de
construccién que puedan resultar ulira-resistentes. Cabe destacar que el autor de la
maquina creativa ha solicitado la patente sobre la misma, la cual con toda seguridad

resultari exitosa.

B. Quién puede reclamar los derechos de propiedad intelectual
provenientes de las obras creadas por programas de cémputo
creativos independientes?

El inventor considera que la salida de la maquina creativa pertenece a su propia
propiedad intelectual. El problema consiste en fijar si ¢l Pr. Stephen Thaler es el
autor o inventor-autor de las obras preducidas por la maquina creativa.

En su estudie, Ralph D. Clifford asegura que la ley norteamericana no define

expresamente el término autor aungue el Congreso de esa naci6n parecié implicar que
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€l autor de una obra solo pueda ser una persona fisica. En el caso de la legislacién
mexicana, nosotros tenemos definido que un autor sélo puede ser una “persona
fisica”.

Hay autores que afirman que debe otorgérsele proteccién a la méquina creativa
como autora de las obras o al inventor de la misma por los frutos que aquélia produjo.
En Meéxico, a Victor Blanco Labra le fascina hablar de este temz en particular,
simpatizando con la causa de otorgar protecci6n a las obras producidas por la méquina
creativa.

Nosotros por nuestra parte creemos que existen factores que pudieran
considerarse para negar autoria al Dr. Thaler sobre las obras creadas por medio de su
méquina creativa como la duracién del derecho de autor, que presupone la muerte del
autor, ademas de gue, aiin en el caso de la obra por encargo, no podria acreditarse ese
extremo entre ia méquina y su creador.

Consideramos que no debe otorgérsele proteccion ni ahora ni en el futuro -atn
€n caso de que se generasen “obras” en forma totalmente independiente, porque el
propésito del sistema de derechos de autor es el de conferir privilegios exclusivos a
los individuos para si incentivar a los creadores de obras artisticas para ayudar a
elevar ¢l patrimonio cultural de un pais, por que -como bien lo apunta el propio
Clifford- “ningdn sentido tendria otorgar proteccién a las obras producidas por las

maquinas puesto que ellas no necesitan ningiin estimulo para producir®.”

 dem., pp. 1701.
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CAPITULO TERCERO
PROTECCION JURIDICA DE
LAS BASES DE DATOS

1.- GENERALIDADES
Los simples hechos y datos, por no constituir una obra de creacién, no gozan de
a proteccién por el derecho de autor; asi lo confirman diversos ordenamientos

juridicos tanto internacionales como el Acuerdo sobre los ADPIC, el TLCAN y el Tratado
de la OMPI sobre el Derecho de Autor, asi como nuestra legislacién interna como mas
adelante veremos, al disponer todos ellos que la proteccién por el derecho de autor en
tratindose de compilaciones no abarca tos datos en si mismos.

En un primer acercamienio diremos que las bases de datos son depdsitos electronicos
0 documentales de datos e informacién que constituyen ficheros conexos o relacionados
cuyo destino es poner a disposicidn de un piblico el materiai que contienen,

E! aprovechamiento de la informética para acceder a hechos y datos en forma rdpida
y ordenada, que de oira manera serian de imposible acceso por €l hombre comiin,
especialmente por los sistemnas tradicionales, casi siempre manuales, constituye hoy en dia
un elemento de primordial importancia para satisfacer las necesidades de informaci6n y
“significa un alto porcentaje de las inversiones que se realizan en las industrias de la

computacién hoy en dia™,

2.- BANCOS Y BASES DE DATOS

El profesor venezolano Ricardo Antequera Parilli nos hace ver las divergencias que
en ¢l orden técnico existen en cuanto a o que debe llamarse banco v lo que se denomina
base de datos, atendiendo a si el almacenamiento se realiza por cualquier medio no
electrénico de hechos y datos { v.gr. ficheros), o se efectiz a través de soportes magnéticos

accesibles por computadora,

t Amequera Panilli, Ricardo, “El muevo régimen del Derecho de Autor en Venezueh™, Tomo 1. Editorial Venerolans, C.A. 2* edicion. Carneas, Venszusla, 1998,
pag 323,
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Sin embargo, como dicho autor lo sefiala, la originalidad o no en la recopilacién de
obras, hechos o datos que adelante estudiaremos, no depende de su almacenamiento
informatico, “razén por la cual la tendencia actal es la de denominar bases de datos a
todas las compilaciones de informacién, independientemente de que existan o no en forma

impresa, en unidades de almacenamiento en ordenador o de cualquier otra forma.?”

3.- DEFINICION
- Primero enunciaremos algunas de las definiciones vertidas sobre las bases de datos y
enseguida realizaremos el comentario respectivo.

Comenzaremos con nuestra legislacién interna. Aunque el articulo 13 fr. XIV de
nuestra Ley Federal del Derecho de Autor vigente no proporciona una definicion exclusiva
sobre bases de datos, si proporciona los elementos de que deberdn gozar las obras de la
rama de compilacion en general para ser consideradas como creaciones intelectuales
originales y por lo twanto susceptibles de proteccién al amparo del derecho de autor. La
disposicién en comento sefiala que las bases de datos son colecciones de obras u otros
elementos que por razones de la seleccién o disposicién de su contenido ¢ materias
constituyen creaciones intelectuales.

Nuestra legislacion tomé el anterior concepto del texto del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte y del Acuerdo sobre Ios ADPIC. Por su parte el articulo
1705 del TLCAN dispone que las compilaciones de datos o de otros materiales legibles por
medio de méquinas o en otra forma, que por razones de la seleccién o disposicién de su
contenido constituyan creaciones de cardcter individual, estardn protegidas como tales.

Por su parte, en una redaccién muy semejante a la anterior, el Acuerdo sobre los
ADPIC en su articnlo 10 establece que las compilaciones de datos o de otros elementos,
que sean reproducidos sobre un soporte explotable por maquina o sobre cualquier otra
forma, que por la seleccién o la disposicion de sus materias, constituyen creaciones

intelectuales, serdn protegidas como tales.

* Ferndndez Baltesieros, Carlos. “El derecho de zutor y los derechos conexos en los umbrales del afio 2000%, en el libro Memorias dei § Congreso
ibercamericanc de Propiedad Intelecrual, citado por Antequera Parilli. Ricardo. idem.
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Del andlisis de los tres ordenamientos mencionados, podemos desprender los

elementos constitutivos comunes de Ias bases de datos:

1.-Sor compilaciones, entendida como coleccién de diversos datos (infortnacién) u otros
elementos (obras artisticas o literarias, imigenes, textos o incluso fragmentos de uno o

varios de los anteriores).

Por coleccién debemos entender un conjunto de varias cosas de una misma clase, es

sin6nimo de compilacién o recopilacién.?

Los datos por su parte, se refieren a toda informacitn o nocién susceptible de ser

estudiada por un ordenador.*

2.-Los datos que las integran son susceptibles de ser reproducidos en cualquier forma.

La reproduccién se puede dar por medio de la lectura de los datos o elementos en
una miquina ¢ en cualquier otra forma como el medio impreso, dptico, mecinico,

electrénico u otro conocido o por conocerse.

3.-Por razones de la seleccién o disposicién de sus materias o contenido, constituyen

creaciones de caricter intelectal.

Aqui encontramos el guit para considerar la existencia o no de una base de datos que
constifuya una obra original. Abundantes tesis se han aportado por distinguidos juristas para
desentrafiar el concepto de originalidad, entendiéndola como Ia impronta de la personalidad
del autor, ¢l aporte individual, la creacién propia del autor, la novedad en el universo de

formas, el fruto de la imaginacién del autor y otras mas. En general todas nos transmiten la

* Pequefio Diccionario Enciclopédico Larousse en color, Edis. Noguer Barcelona, 1973, pig. 236.
* faem, pig.292.
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misma idea, es decir que se considera original una obra siempre y cuandoe el autor haya
utilizado su crearividad, no importa grande o pegueiia, para dar vida a una creacién
artistica.

Quedémonos ahora con la idea ad cautelam, de que la base de datos debe ser
original para obtener proteccién. Ahora bien, para evaluar si una obra de esta rama puede
ser considerada original, deber4 hacerse en funcién de gue en los criterios de seleccién de
los elementos integrantes de la base de datos, haya habido desprendimiento de ingenio por
parte delcreador o bien creatividad en la forma de presentacion, desplicgue, fecuperacién o
percepcion de la informacién u obras que 1a integren.

Nos parece oportuno destacar el yerro que descubre Rocio Ovilla Garcia® en nuestra
Ley Federal del Derecho de Autor en materia de bases de datos, cuando dicho
ordenamiento sefiala en su articulo 107 que “las bases de datos o de otros maieriales
legibles por medio de miquinas o en otra forma, que por razones de seleccién y (nbtese el
cambio de la o por la y) disposicién.....” contradiciendo lo establecido por el propio
ordenamiento en el articulo 13 fr. XIV arriba sefialade que del misme modo que los
Convenios Internacionales que tiene celebrados México como el Acuerdo sobre los ADPIC
y el TLCAN, establecen €l principio de la alternatividad de la seleccién o la disposicién de
los elementos que integran una base de datos como criterios para determinar su
originalidad, sin exigir ambos requisitos como lo hace nuestra Ley interna. Con arreglo al
sistema de jerarquia de normas establecido en nuestro articulo 133 Constitucional, lo
dispuesto en las definiciones contempladas en los instrumentos internacionales sefialados,
deberd prevalecer sobre la disposicion interna en caso de controversia, no pudiéndose exigir
la presencia simultinea de los dos requerimientos de que venimos hablando,

Para los paises que integran la Unién Eurgpea, una base de datos se puede definir
como una coleccion de obras, datos'y otros materiales independientes que estin

dispuestos sistemdtica o metédicamente y a la que puede accederse individualmente.

? Ovilla Bueno, Roclio, *La proteccién Juridica de tas Bases de Datos™ en Extudios de Derecho Intelectual en homenaje a David Rangel Medina.
instingo de nvestigaci Juridi U.N.A.M,, México, 1998, p.311.
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Esta definicién nos parece mucho més completa que las anteriores porque especifica
que los materiales, obras o datos que se retinen en la base de datos son independientes entre
si, lo que significa que no dependen unos de otros. Ademds clarifica los ambiguos
conceptos de seleccién o disposicion, sustituyéndolos por los de disposicién metédica o
sistemdtica, lo que haciendo una analogia con la materia de propiedad industrial, nos
facilita la comprension de los conceptos como sucede con el de actividad inventiva en las
patentes por el de no obviedad.

Finalmente la definici6én en comento afiade un elemento importante de la que
adolecen las nuestras y es el de que a la base de datos pueda accederse individualmente, es
decir sin ninguna dependencia del acceso que pudiéramos tener con los datos u obras en si,

contenidos en la propia base de datos.

4.- PROGRAMAS DE COMPUTO Y BASES DE DATOS

Como analizamos en el capitulo anterior, los programas de cdmputo se conforman
por un conjunto de instrucciones expresadas en un lenguaje informatico ¥, por lo tanto,
equiparable al literario, que al ser leido por la computadora, propicia el resuttado de una
funcién, tarea u objetivo preconcebido; en tanto que las bases de datos se refieren a un
conjunto de informacién, obras u otros materiales ingeniosamente seleccionados o
dispuestos, que le dotan de una conformacién original en su conjunto ¥ por lo tanto tnica.

Para ¢l comin de las personas pudiera parecer que ambas instituciones no tienen
relacién alguna. Sin embargo, en la totalidad de las bases de datos disponibles en forma
electrénica, es decir en soportes magnéticos accesibles por dispositivos como
computadoras, se wrilizan conjuntos de instrucciones con menor o mayor grado de
complejidad, que constiuyen programas de c¢oémputo con proporcidén variable de
originalidad.

La utilidad de una base de datos, radica fundamentalmente en su capacidad parz dar
respuesta a las necesidades de informacion especifica 2 que se vean sometidas por los

usuarios o beneficiarios de las mismas, en tanto puedan brindar una Tespuesta ripida y
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precisa a las consultas que se le formulan dentro del 4mbito de los elementos que las
componen.

Como hemos visto, una base de datos no es un montén de informaci6n
desorganizada, sino un conjunto de datos rigurosamente seleccionados en funcién de un
criterio, nocién o tema en general que los agrupa y les da homogeneidad. En virtud del
volumen de informaci6n que se maneja, es necesario programar a la base de datos mediante
la elaboracién de unas instrucciones confeccionadas especificamente para que la misma
realice la funcién de recuperar, con base en ciertos criterios predeterminados, la
informacién que contiene dividida en campos, que le es solicitada por un usuario en
particular. De la novedad vy efectividad de los criterios de blisqueda que orientaran a la base
de datos, dependerid su generosidad y por lo tanto su €xito o fracaso en un mercade
determinado.

Con gran frecuencia nos encontramos con bases de datos con fines similares que
compiten en el mercado, en donde es en razén de la amplitud, rapidez y precision de su
capacidad de respuesta, lo que les permite atraer a un mayor nimero de usufructuarios de
la misma. Pensemos por ¢jemplo en el caso de compilaciones de precedentes judiciales, que
existen diversas en el mercado que se integra por personas e instituciones que requieren del
conocimiento de esa informacion para el mejor desempefio de su profesién como abogados,
jueces, profesores, alumnos e investigadores del 4rea juridica.

En este tipo de producciones, en donde el volumen de informacién es inmenso,
indudablemente las bases de datos electrénicas gozarin de mayor preferencia que las bases
de datos que se encuentren objetivadas en soportes convencionales como el papel, debido a
que serd mucho més ripido y efectivo realizar una biisqueda por medios electrénicos que
por medios manuales.

Dentro de las compilaciones electrénicas, lo que hace diferentes o superiores a unas
de otras, independientemente de su grado de confiabilidad en el manejo de la informacién
(que comprendan exhaustivamente la totalidad del material que ofrecen) , es en gran
medida, su particular forma de atender a las necesidades de los usuarios, en donde unas

bases de datos ofrecen consulta por materias (derecho constitucional, de amparo, penal,
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civil, laboral, mercantil), por épocas, por mimeros de expediente, por articulos de
ordenamientos con los que tengan relacién, y otras no. Esta diferencia es consecuencia de
la innovacién de los programas informiticos que se vinculan a la base de datos para un
mejor desempefio. Es decir, nos encontramos en el primer caso con una compilacién de
elementos originalmente seleccionados (jurisprudencias y tesis aisladas), que conforman
una base de datos, y en el segundo, con un conjunto de instrucciones que buscan un
resultado especifico (recuperar las tesis por articulo, materia, etc.), que constituyen un

programa de cémputo.

El ejemplo anterior plantea varias aristas:

1.-¢debe prevalecer una obra por encima de la otra? , 2.-;una obra se subsume 2 la otra?,

3.-;son independientes? , 4.-;pueden coexistir?.

La respuesta es que como ya vimos, el programa de cémputo es una rama de
creacién independiente que se protege como obra en la medida que tenga originalidad, vy las
bases de datos, por su parte, constituyen otro género auténomo de proteccién. La
proteccidn juridica se otorga a cada uno con independencia del otro. Para mayor claridad,
hubiera sido oportuno encontrar dentro de nuestra legislacién una disposicién similar a Ia
contenida en el considerando 23 de la Directiva Europea 96/6/CE del 11 de marzo de 1996
sobre la proteccion juridica de las bases de datos que sefiala que el término base de datos
no debe hacerse extensivo a los programas de ordenador utilizados en la elaboracion u
operacién de ia base de datos, los cuales siguen regulados por la Directiva 91/250/CE, del
14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de los programas de ordenador.

No obstante, existe el consenso internacional en el sentido de que la proteccién se
reconoce en forma auténoma para cada género de obra. No necesariamente debe prevalecer

una obra por encima de otra, ni una subsume a la otra, ambas son independientes yen

efecto pueden coexistir.
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Puede suceder sin embargo, que una persona considere que el conjunto de
instrucciones que conforman ¢l software de su base de datos no tenga un nivel considerable
de creatividad, por lo que decida registrar (en el entendido que el registro de obras no es
obligatorio, es declarativo vy no constitutivo de derechos como ya se ha analizado)
tinicamente su obra como base de datos.

Para el caso en que una persona tenga duda sobre la forma de registrar su obra en
caso de que tema el copiado de Ios elementos de su base como el de su programa, es
recomendable el registro por separado tanto del programa de computacién que hace
funcionar a la base de datos como de la base de datos misma, para ten_er una ﬁayor certeza
en la proteccién. En el caso de que esto no se realice y se cuente con unz sola inscripcion,

no existird mayor problema puesto que existe evidencia por el acto del registro, de que la

e . .

T base de datos registrada ¥ de la cual el Registro Piblico del Derecho de Autor conservard
:!x !"._ .

ERE un ejemplar, funciona con el programa de computo que ahi consta, el cual se sostiene
"‘l? - cuenta con atributos de originalidad, lo que serd suficiente para ejercitar las acciones
A

correspondientes contra la usurpacién de los derechos sobre el propio programa.

5.- CLASIFICACION DE LAS BASES DE DATOS

La siguiente clasificacién no obedece a criterios doctrinales sino practicos y
A responde a la tendencia internacional en la materia, que recoge nuestra Ley interna, para
i establecer una divisién entre Bases de datos originales y no originales.

Pero ;no habiamos dicho gque la originalidad era presupuesto del reconocimiento a
una creacién humana para considerdrsele comprendida dentro de las ramas que protege el
derecho de autor?, en realidad si, este principio de originalidad es la colurmna vertebral del
sistema tradicional del derecho de autor. En este Gnico tema, que es el relativo a las bases
de datos, se pone en predicamento el requisito sine gua non para la ubicacién dentro de la
materia, de la misma forma en que se habla de novedad en las patentes, distintividad en las
marcas, confidencialidad en los secretos industriales, aqui parece que nos encontramos ante
el empuje de la globalizacion que no parece importarle esquemas sino seguridad ¥

efectividad en la proteccidn, tritese de la que se trate. Expliquémonos.
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Como se recordaré del capitulo anterior, en este campo también ha existido una
tendencia internacional a considerar dentro de la protecci6n del derecho de autor a aquellas
obras que, no obstante no cumplir con los requisitos de originalidad en la seleccién o
disposicién del contenido o materias que conforman las bases de datos, impliquen un
“esfuerzo consider:;ble” no necesariamente intelectual sino mecénico, iaborioso, arduo,
exhaustivo o que hayan sido producto de inversiones cuantiosas para su elaboracién. Como
es idgico existen opiniones a favor y en contra de tal distincién, lo cierto es que existe en
nuestra legislacion y la tendencia se orienta a homologarlas en su nivel de proteccién a las
bases de datos originales como mas adelante ilustraremos.

Como puede verse®, la institucién de las bases de datos se ubica dentro de esa cada
vez mas amplia franja ecuatorial de la propiedad intelectual, producto del avance
tecnolégico, que sin ser propiamente derechos de autor o propiedad industrial, participan de
la naturaleza de los bienes intelectuales en general, entre cuyos ejemplos podemos citar a
los esquemas de trazado de circuitos integrados y a las obtenciones de muevas variedades
vegetales. Para Fernando Serrano, si bien en las bases de datos no se encuentran elementos
aristicos o intelectuales como en otros géneros de creacidn humana, si estin sefizladas por

el esfuerzo que se requiere para su realizacién.
Enseguida nos abecaremos al estudio de ambas instituciones.

A.- BASES DE DATOS ORIGINALES

Antes de referirmos especificamente a este tema, es menester dejar asentado lo que
debe entenderse por originalidad. En efecto, como columna vertebral del derecho de autor
y sin pretender agotar este tema, diremos que en esta materia, la originalidad reside en la
expresién -0 forma representativa- creativa e individualizada de la obra, por minimas que

sean esa creaci6n y esa individualidad. “No hay obra protegida si ese minimo no existe™.’

°semno Migalién Fernando, “Nueva Ley Federal del Derecho de Autor™, Edit. Pornia, México, 1998, pig. 107.
" Lipszye. Deliz. “Derecho de Autor y derechos conexas™, Ediciones UNESCO/CERLALC/ZAVALIA. 1993. pdg. 65.
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Como magistraimente lo explica Delia Lipszyc a quien seguimos en este tema, para
que a una obra se le reconozca proteccion por el derecho de autor, es suficiente con gque
tenga originalidad o individualidad, es decir, que exprese lo propio de su autor, que lleve la
impronta de su personalidad. Debido a que la originalidad es una nocién subjetiva, algunos
autores como Isidro Satanowsky®, prefieren utilizar el término individualidad en lugar de
originalidad por considerar que expresa mas adecuadamente la condicién que el derecho
impone para que la obra goce de proteccién: que tenga algo de individual y propio de su
autor. =~ =~ - . 7

La determinacion de si una obra es original -contindza diciendo la autora- constituye
un cuestién de hecho que no puede apreciarse de la misma manera en todas las obras: en
materia de obras cientificas o técnicas que en relacion con las obras literarias o de ficcion;
en composiciones de misica popular que en obras sinfénicas; en obras originarias que en
obras derivadas.

En el derecho de autor, ¢l término creacidn no tiene el significado corriente de sacar
algo de la nada y la “originalidad de la obra no tiene que ser absoluta” %, No es
necesario que la inspiracién del autor esté libre de toda influencia ajena. Las ideas
utilizadas en la obra pueden ser viejas y, sin embargo, la obra puede ser original pues, el
derecho de autor admite que la creacién intelectual se realice sobre la base de elementos
previos; solo es necesario que la obra sea distinta de las que existian con anterioridad, que
no sea una copia o imitacién de otra.

Aun cuando se trate de obras derivadas (adaptaciones, traducciones, revisiones,
actualizaciones, arreglos, antologias) deben expresar algiin grado de creatividad y ser fruto
del esfuerzo personal de su autor.

Las bases de datos originales en efecto, contienen un esfuerzo de creacién
intelectual, que comsiste en la determinacitn de criterios para seleccionar su contenido y en

Ia disposicién del mismo para acceder a ella. La Ley Federal del Derecho de Autor asimila

¥ Al considerar que “Ia obra intelectual debe ser la expresién personal, perceptible, original y dosa de 1z intelipencia, resuliado de la actividad
del espiritu, que tenga individualidad, que sca :omplela ¥ l.lmlﬂ.nl ¥ que s¢a una creacion integral que pertenezca al campo de lo artistico™, citado
por David Rangsl Medina en “Derecho de 1a Propied b )", Instituto de Mvestizaciones Jurfdicas de la UNAM, México,
1992.

* idem.
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las bases de datos a compilaciones; no son los datos ni 12 informacién, ni los materiales que
constituyen la base de datos lo que protege la ley, pues por su naturaleza no caen en los
Supuestos de proteccién autoral, sino que lo que merece tutela son los mecanismos de
seleccion o disposicién de ellos. Esto es, el micleo de la proteccién a las bases de datos
dentro de los derechos de propiedad intelectual y, en particular, en el 4mbito de los
derechos de autor, se consideran como una creacién del ingenio por asi reunir, organizar y
permitir el acceso a la informacién til, que en si misma no necesariamente estaria
protegida. En otras palabras, lo que importa aqui es que la base de datos tenga una forma
de expresion original.

Para Rocic Ovilla, una base de datos {original) es un sistema de informacién
organizado segin ciertos criterios y es la forma original de este sistema informacional lo
que constituye el objeto de la proteccién. Asf, “es toda estructura que pueda considerarse
como un sisterna de recopilacién, compilaci6n, coleccion de datos, lo que se protege por la
via del derecho de autor”. Una base de datos -contimia diciendo- se protege siempre y
cuando tenga una forma de expresion original, esto quiere decir que lo que se protege en
una base de datos es su estructura y no su contenido.

El auge que han tenido las bases de datos en afios recientes, se debe al impulso que
les han proporcionado las computadoras, al dotarlas de aptitud para tratar masas ilimitadas
de informaciones y transmitirlas en forma inmediata a cualquier parte del mundo. Las
posibilidades de almacenamiento de las bases de datos en discos 6pticos, microchips y lo
que venga en el futuro, amplian cada vez més su potencialidad. Si bien es cierto que en la
actualidad es impensable pensar en una base de datos almacenada en un formato distinto del
electrénico o magnético, eso no descalifica la posibilidad de que los ejemplares en que
conste la base puedan ser de otro tipo como por ejemplo el impreso; las definiciones
actuales como hemos visto, prevén esa posibilidad por lo que cabe considerar como

estrecha y obsoleta la otrora definicién de bases de datos (originales) que formulé la OMPI

1® Op.cix, pig.309-310.
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hace una década: “ se denomina base de datos a un conjunto de elementos de informaci6n,
seleccionados de acuerdo con criterios determinados y estables, dispuestos en forma
ordenada e introducidos en 1a memoria de un sistema informdtico a la que tenga acceso un
cierto mimero de usvarios™"'.

Lo que es preciso dejar en claro es que conforme a nuestra regulacin, se protegen
todas las bases de datos, sean éstas electronicas o realizadas en forma manual (cuestién que
hoy en dia resulta impensable), independienternente de la forma en que se ponga al alcance
del piblico (formato electrénico, impreso, eic), siempre que los datos o elementos que
forman las bases de datos, hayan sido dispuestos sisréﬁréric& o m;rédic;men;é, es decir k;ue
la reunién o configuracién del material de que comsta la base haya correspondido en
funcidn de un criterio especifico y una utilidad determinada.

La originatidad en una base de datos es responsabilidad del autor o creador de la
misma y en caso de conflicto por el uso sin autorizacién de la misma o alegacion de plagio
con respecto de otra, corresponderd a al juez de la causa o en su caso al Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial (si es que se retinen los requisitos consistentes en que la conducta
se realice con fines de lucro directo o indirecto y se de inicio a dicho procedimiento de
infracci6n), valorar la originalidad de la obra que se somete a su consideracién, para lo que
podr4 auxiliarse de peritos en informitica que lo ilustren respecto del proceso de creacién
de este tipo de obras, pero formulando su propia opinién sobre si la base de datos contiene
criterios de organizacién, estructura o forma de presentacién de los elementos o
informacién que la conforman, para los que haya sido necesario poner en funcionamiento la
creatividad humana y no solamente nos encontrisemos ante una compilacién de materiales
ordenadamente clasificados.

Es importante Hamar la atencién respecto de la circunstancia que para la valoracion
de la originalidad de la obra, el juez o la autoridad administrativa en su caso, deberdn dejar
a un lado los criterios relativos al mérite de la obra, es decir al valor cultural o artistico de
la obra, por ser cuestiones de gustos cuya consideracién corresponde al piblico y a la

critica y no al derecho, de tal forma que si la obra contiene la impronta de la personalidad

1 Documento UnescorOMPICGE/SYN/3. R del 11 de abril de J9BR, Gitado por Delia Linszve, on. it nde.l 14,
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del autor, quedara satisfecho €l requisito de originalidad, sin que el valor que le atribuya a
la obra pueda actuar como condicionante de Ia proteccién. Otro de los factores ajenos al
derecho de autor es el correspondiente al destino que se le vaya a dar a la base de datos,
sea este un fin cultural o utilitario.

Tampoco importa la forma de expresién de la obra, es decir Ia forma en que sea
fijada en un soporte material, la forma en que haya sido representada o la manera en que se
difunde al piiblico.

Ahora bien, una base de datos puede formarse por obras artisticas preexistentes o
por bechos, datos, informacién u obras del dominio piblico, en cuyo caso cada vertiente

tendra implicaciones diferentes:

a) BASES DE DATOS SIN UTILIZACION DE OBRAS PREEXISTENTES

Cuando se alude a compilaciones, colecciones y antologias inmediatamente se les
identifica con la figura de las obras derivadas, ya que normalmente se forman mediante la
utilizacién de obras preexistentes. Sin embargo, puede ocurrir que la base esté constituida
por materiales como los hechos y datos, que como ya vimos, no gozan de proteccién por el
derecho de autor.

Entre las bases de datos que no utilizan en su contenido obras preexistentes, tenemos
por ejemplo, las bibliogréficas, donde sélo se emplea 1a simple informacién referencial de
las obras citadas (v.gr.: autor, titulo, editorial, lugar de publicacién, etc), donde no se
realiza ninguna transcripcién, adaptacién o resumen de las mismas y que tienen por
finalidad que el usuario conozca de su existencia y localizacion; las de directorio, que
contienen informacién sobre otros datos de interés informativo como la ubicacién de
empresas, néminas de profesionales por especialidad, etc).

Para ilustrar con un ¢jemplo este tipo de bases de datos originales que no se forman
por obras autbnomas preexistentes, supongamos que decido crear en un formato electrénico
0 impreso, una coleccién que comprenda a los mis influyentes autores mexicanos de obra
literaria de todos los tiempos, es decir bibliografica; en primer lugar implicaria un esfuerzo

intelectual, €l establecer criterios sobre los cuales decidir entre la influencia o no de un
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autor (Ja penetracién de sus obras, el nimero de ejemplares vendidos, su prestigio
internacional, los premios recibidos, su valor o mérito, etc), posicriormente la originalidad
consistiria en decidir la forma en que voy a organizar o estructurar mi informacién
seleccionada jpor orden alfabético quizd? no, yo no esperaria que mi obra muviera el
impacto deseado ni se cumpliera mi objetivo de hacerla una obra didictica, estética,
cultural y 1til que acercara el conocimiento de la literatura mexicana de una manera
préctica, 4gil y visualmente atractiva para estudiantes, profesores y plblico en general, por
lo qué tendria que ‘idear mecanismos (he aqui mi-individualidad) para_organizar la
informacién seleccionada, por ejemplo, por géneros literarios (épico, lirico, dramatico) o
por la clasificacién de sus obras (fibula, novela, poesia, prosa, epistolas, etc), por las
corrientes literarias dentro de las cuales se les haya considerado histéricamente (clasicismo,
romanticismo, realismo, autores de la revolucién mexicana, autores contemporineos, gic)
por ejemplo.

De 1a misma forma podriamos pensar en colecciones de criterios jurisprudenciales o
textos legislativos, que por ser informacién del dominio piblico donde el interés piblico
por su difusién se antepone a cualquiera de tipo privado no obstante habliramos de un
producto de la inteligencia, asi como de la reunién de frases célebres o “citas” de
personajes destacados, cuyas frases rescatadas no darian a su titular el derecho de reclamar
el pago de regalias alguna, siempre y cuando se citara a su creador; u otros casos como la
compilacién de elementos que sean del uso commin como férmulas o preguntas para la
creacion de un juego de mesa, refranes, etcétera. El comin denominador de estos ejemplos
es que se integra por elementos que estin desprotegidos per se ¥ que no se requiere de
aurorizacién alguna para su inclusién en la base de datos, pero que por su seleccidn o
disposicién constituyen en su conjunto creaciones del intelecto originales y por tanto

acreedoras de proteccion legal.




PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS

b) BASES DE DATOS CONFORMADAS POR OBRAS ARTISTICAS O
LITERARIAS

Es factible que la base de datos sea también el resultado de la compilacién o
seleccién de obras primigenias, bien mediante la reproduccion integra de los textos, bien
mediante su adaptacién o modificacién; en ambos casos, para que sea licita se deberdn
respetar los derechos de los autores o titulares de los derechos patrimoniales sobre las obras
a incluir, en la forma en que adelante sefialaremos. Entre las obras que pueden formar parte
de este tipo de bases tenemos a las fotografias, obras audiovisuales, dibujos, pinturas,
musica, imAgenes de esculturas, de obras arquitecténicas, entre otras).

Ricardo Antequera, a quien seguimos puntuatmente en este tema, hace notar que en
el 4mbito de los derechos morales, tales bases de datos podrian lesionar por una parte, el
derecho de paternidad cuando se omitiera el nombre del autor o autores de las obras
compiladas, comentadas o resumidas y por la otra, si las modificaciones, adaptaciones o
reslimenes desvirtuaran mediante supresiones, transformaciones o adiciones, a la obra
originai o a la reputacién de sus autores.

Por lo que respecia a las implicaciones respecto de los derechos patrimoniales,

Antequera los disecciona en la siguiente forma:

1.-Respecto del derecho de reproduccion, la sola introduccién de sus obras ( o sus
adaptaciones o resiimenes) en la bases de datos, implica su fijacién en un soporte material
y, en consecuencia, una modalidad de uso sometida a autorizacién previa, segdn lo
establece entre otros instrumentos la propia Convencién de Berna, v en tal sentido se
produjo la “declaracidn concertada” contenida en €l Tratado de la OMPI sobre el Derecho
de Autor, por la cual “queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un
soporte electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del

articulo 9 del Convenio de Berna™.
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2.-Por las mismas razones, la salida de la informacién contenida en la base (incluyendo las
obras primigenias), a través de impresora, constituye un acto de reproducci6n, exclusivo

del autor, ya que este derecho comprende cualquier forma o procedimiento.

3.-El almacenamiento, no obstante sea efimero, en !a memoria del ordenador del usuario,
es también una forma de reproduccién, por fijacién, como se desprende del articulo 9,1 del
Convenio de Berna y de la anteriormente citada “declaracién concertada” del Tratado de la
OMPI sobre ¢l Derecho de Autor. = _

4.-La puesta a disposicién del pdblico de los ejemplares que contienen la informacién
almacenada en la base de datos (incluyendo las obras originarias, integras o adaptadas), asi
reproducidos por impresora, mediante venta u otra forma de transferencia de la propiedad,
es un acto de distribucién, igualmente reservado a los autores de las obras primigenias o a

sus causahabientes.

5.-La distribucién de los ejemplares mediante otras formas como el alquiler u otra forma de

posesién a titulo oneroso, es un acto que forma parte del derecho exclusivo de explotacién.

6.-El acceso por el piblico de la base de datos por medio de pantallas, constituye un acto
de comunicacién ptiblica sometido en consecuencia a la autorizacién por quien detente la

titularidad de los derechos patrimoniales sobre las obras asi comunicadas.
7.-La adaptacién o transformacién de las obras originarias, asi como su traduccidn, para su
incorporacién en la base de datos es un acto de modificacién de tales creaciones

primigenias, lo que igualmente es una potestad de sus respectivos autores.

Con respecto a todo lo anterior, cabe analizar los siguientes supuestos:
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La mera referencia bibliogrifica de las obras, sin utilizacién de su contenido, no
afecta en nada los derechos sobre la obra originaria (siempre que la cita sea correcta), ya
que no se lesiona la paternidad del autor ni la integridad de 1a obra, no emplea su contenido
de manera que pueda hablarse de transcripeion o adaptacién, ni pretende eludir el acceso a
la obra original, pues lo que busca por el contrario es orientar al usuario para encontrar el
ejemnplar legitimo.

Abora bien, cuando se utilizan en la base fragmentos de los textos de obras
protegidas en forma de extractos, la dnica salida que habria en este caso que le permitiera
al tituar de la base de datos eximirse del requisito de solicitar autorizacién al autor o
causahabiente de los derechos sobre las obras a incluir, seria el ubicarse dentro de los
limites del derecho de cita a que se refiere el articulo 10, 1 de la Convencién de Berna para

la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas {Acta de Paris 1971):

“son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al
piblico, a condicién de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos

periodisticos y colecciones bajo la forma de revistas de prensa”™.

Es comiin pensar que esta forma de utilizar fragmentos puede aplicarse a toda clase
de obras artisticas, creencia que resulta del todo inexacto pues el derecho de cita se refiere
exclusivamente a “texto” y no a iméigenes, musica, programas de computo, dibujos,
pinturas, etcétera.

Si se consideran como usos honrados aquellos que no atenten a la explotacién
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor
(articulo 9,2 del Convenio de Berna, 13 del ADPIC y 10 del Tratado de la OMPI sobre el
Derecho de Autor), “el tratamiento de la transcripcién de parrafos de la obra originaria,
como limitacién al derecho de explotacion del autor, dependeri en cada caso, tomando en
cuenta la extensién de la cita en proporcién con la obra citada, la medida necesaria para

informar al lector y no para competir con el derecho patrimonial de! autor ¥ si esa
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reproducci6n afecta o no la adquisicién por el piiblico del ejemplar de la obra, emtre otras
circunstancias. "

El resumen que se haga de las obras contenidas en la base, plantea cuestiones mas
complicadas, ya que como lo plantea el propio Antequera, si s¢ toma en cuenta que
conforme al Convenio de Berna, los autores de las obras literarias y artisticas tienen el
derecho exclusivo de autorizar o no las adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de
sus obras, no hay duda en que si el resumen constituye una adaptacién o transformacion de

la obra originaria, estard sujeta al régimen de auterizacién.

Sin embargo, lo complejo radica en determinar si el resumen constituye siempre una
adaptacién, o si puede ser una mera noticia indicativa del contenido de la obra, sin
constituir obra derivada v en consecuencia, quedando filera del alcance del derecho del
titular para autorizar o prohibir su realizacién, ya que lo importante se afirma aqui, es que
el resumen no vaya dirigido a eludir por el piiblico la adquisicién del ejemplar o la consulta
directa de la obra citada y de esta forma noe se cause lesion al derecho patrimonial de autor.

Sobre este punto especifico surgié una controversia en los tribunales franceses®,
celosos del derecho moral de autor, en el que se tomaron decisiones interesantes: en primer
lugar se afirmé que si los resitmenes constifujan analisis puramente indicativos realizados
con fines documentarics, siempre que no implicaran una exposicién sustancial del
contenido de la cbra ni permitieran al lector evitar recurrir a la consulta de la obra, no
estaba dentro de las facultades del derecho patrimonial de autor prohibir o autorizar la
elaboracion de dichos resimenes. En segundo lugar se resolvié que si se suprimia el
contenido de la informacién original, no subsistia obra que pudiera considerarse
pedagdgica, cientifica ¢ de informacién, de manera que los denominados “resumés
signalétiques”, daban una idea incompleta y deformada, tanto de los articulos como del
conjunto de la parte de quien se habia tomado la informacién (el diario francés Le Monde),

lo que vulneraba el derecho moral de autor.

:: Antequera, Parilli, Ricardo, op.cit.. pig.329.
Caso Le Monde vs Microfor, para mayor detalle ver Del Comral, Milagros, “Protectitt de Jos bancos y de las obras que constizuyen su objeto”.
citada por Ricardo Antequra Parilli, op.cit. pg.330.
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Por lo que cabe concluir que lo importante para determinar si un resumen produce
violacién al derecho patrimonial de autor es, primeramente, verificar i tiene un cardcter
indicativo del contenido o comstituye una verdadera adaptacion o transformacién; segundo,
si se elabora el extracto, por breve que sea, de tal manera que revele el contenido sustancial
de la obra y desestimula, en consecuencia, la consulta de la obra originaria; tercero,
evaluar si de cualquier modo en que se haya realizado el resumen, obstaculiza la
comercializacién normal de la obra primigenia o causa un perjuicio injustificado a su autor.

Un ejemplo de base de datos compuesta por obras preexistentes lo constituiria mi
idea (recordemos que las ideas carecen de proteccitn por el derecho de autor) consistente
en reunir en una base de datos en formato electrénico, entiéndase disco compacto para ser
leido por medio de computadora, que almacenara toda la misica folclérica mexicana (con
el incentivo de que en virtud de que la mayoria no tiene autor identificado o se le atribuye a
una comunidad o etnia, no se tendria que pedir autorizacion a nadie ni pagar regalias por
concepto de comunicacién piiblica de la misma, sino s6lo se deberia indicar la fuente y
respetar Iz integridad de ia obra) ademis de una compilacién de todos los himnos
nacionales de los paises {en cuyo caso tampoco tendria que pedir autorizacién ni pagar
regalias debido al uso didictico que se le daria) con la finalidad de ponetrlos al alcance de
todas las escuelas de nivel basico y medio superior, para acercar el conocimiento de la
cultura musical tradicional mexicana al utilizar el repertorio en representaciones de bailes
tipicos de todas las entidades que integran la Federacién mexicana y la de contribuir al

conocimiento de los himnos nacionales de los paises que integran el orbe.

¢) LEGISLACION MEXICANA

En nuestro pais, con motivo de las reformas a 1a Ley Federal de Derechos de Autor,
por muches llamada Ley de 1963, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 22
de diciembre de 1993, en respuesta al clamor internacional por que México proveyera de
regulacion a este tipo de creaciones intelectuales, se introduce la proteccion de las bases de
datos originales dentro del derecho positivo. Lo anterior fue posible gracias a la inclusién

de un péarrafo final al articulo 9°, que regulaba el catilogo de ramas de creacion sobre las
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cuales se reconocia tutela juridica. La redaccidn del texto de la reforma fue tomado de la
Convencion de Berna en su Acta de 1971 y su estructura no se modificé con la entrada en
vigor de la Ley Federal del Dereche de Autor de 1996, que actualmente nos rige.

Sin embargo, de la misma forma que en los programas de computo, nuestras
disposiciones internas no respondian a las exigencias internacionales en la materia, lo que
obligé la modificacién de nuestros preceptos en materia de bases de datos para armonizar el
tratamiento que de este tipo de obras se demandaba en los convenios internacionales como
el ADPIC y et TLCAN principalmente. : -

d) DERECHOS CONFERIDOS AL TITULAR DE UNA BASE DE DATOS
ORIGINAL

Nuestra legislacién interna confiere respecto de la forma de expresién de la

estructura de una base de dates, el derecho exclusivo a su titular (entiéndase autor o su

causahabiente por cualquier titulo) para autorizar o prohibir:

1.- Su reproduccién permanente o temporal, total o parcial, por cualquier medio y por

cualquier forma;

Se refiere a la realizacién de uno o varios ejemplares de la base de datos en cualquier forma
tangible, incluyendo cualquier almacenamiento permanente o temporal por medios

electrénicos.
I1.- Su traduccién, adaptacion, reordenacion y cualguier otra modificacion;
Aqui hablamos del supuesto de realizar la traduccién del contenido que forma la base de

datos o a cualquier otra adaptacién que se le haga a la obra y que constituya una obra

derivada de la misma.
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HI.- La distribucién del original o copias de la base de datos;

Este derecho también Io gozan los editores de libros o fonogramas, asf como los titulares de
los programas de computacion y se refiere a la facultad de disponer sobre la introduccién al
mercado del soporte material en que por vez primera se “fije” la base de datos y e} derecho

para decidir sobre la distribucién de copias que contengan las bases de datos.

IV.- La comunicaci6n al piblico, y

Esto es el acto mediante el cual la base de datos se pone al alcance general por cualquier

medio o procedimiento que la difunda y que no consista en la distribucién de ejemplares,

V.- La reproduccidn, distribucién o comunicacién piblica de la traduccién, adaptacién,

reordenacién o cualquier otra modificacién que se realice sobre la base de datos.

Esta hip6tesis constituye una combinacién de todos los supuestos anteriores.

Finalmente, cabe destacar el derecho adicional que tienen los titulares de derechos
sobre bases de datos, de la misma forma que los titulares sobre programas de coémputo y
fonogramas, para autorizar o prohibir el alquiler de los ejemplares de sus obras, aiin

después de Ia primera venta de dicho ejemplar.’

B) BASES DE DATOS NO ORIGINALES
Como hemos anticipado, esta institucién ha venido a poner en predicamento la
estructura del sistema neorromanista del derecho de autor, del cual formamos parte, debido

a que por su naturaleza es una figura que se apega méds a la filosofia del sisterna del

4 Antfculo 104 LFDA.
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copyright anglosajén. Finalmente, la presién a wltimas fechas ha sido fuerte por incluir este
tipo de creaciones en el sistema mundial de los derechos de autor, no importando qué
principios rijan cada doctrina. Una vez més nos encontramos ante el dilema seguridad
juridica versus consistencia del sistema de proteccion.

Por lo que hace a los paises como el nuestro que mantenemos un sistema
neorromanista de proteccién, al incluir a las bases de datos en el mismo, se corre ¢l riesgo
de contradecir irreparablemente 1a columna vertebral del propio sistema, amenazando con
la existencia misma-de- los principios generales que desde el 7principio han orientado la
materia autoral para los paises de derivacion juridica no anglosajona. Nue:stra I:ey contiene
esa “excepcién” que no fue hecha para confirmar la regla general sino para ponerla a

prueba.

Existen bases de datos que, en especial por el volumen de informacién almacenada o por

los importantes recursos empleados en su elaboracién, si bien no califican como obras, por

la falta de originalidad en la seleccién o disposicién de su contenido, merezcan algiin grado

de proteccion, en razoén de las inversiones cualitativas o cuantitativas realizadas, contra

actos como la extraccion substancial ¥ no autorizada de su contenido.

a) SITUACION INTERNACIONAL

Durante la Conferencia Diplomética que tuvo lugar €l 20 de diciembre de 1996 en la
sede de la OMPI, en Ginebra, Suiza, se firmaron por los plenipotenciarios de los distintos
paises ahi reunidos, dos tratados internacionales, a saber, el Tratado de la OMPI sobre el
Derecho de Autor y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y
Fonogramas. Pues bien, hubo un tercer Tratado Internacional que se tenia programado
suscribir, pero que por falta de tiempo no fue posible discutir €l documento preparado al

efecto, nos referimos a un Tratado sobre la Proteccitn de las Bases de Datos no originales,

!* E1 Dicciomario 4] Disblo de Ambroce Bierce dice respecio a la voz excepaidn: {Cosa que $< toma de Ia libertad de difenir de 1a3 ofras cosas de su chase, coma eo
hombre booesto, toa mojer veraz. eicéten. “La excepcitn prucha La regla”, &3 un dicho que estd siempre en boca de los ignorantes. quicoes 13 transmiten como loros de
uno a piro. sin reflexionar en su absurdo. En lalin, fa expresidn “exceptio probat regulam™ s1gmﬁuquelz=rcepqdnpon:awwbzl:regl:qunehcmfn‘n B
malhechor que vatié 2 &3ta excelente seolencia d¢ 1080 U 3eAtido. sustiuyéndolo por otre opuetio, ejereid un poder malbigno que parece ser inmortal-}
Cludopu'GewoG&n:m:Plnnlclen'lnlmduommllE:mdmdel.luumd:Azq):um Edit. Pormia, México. 1995, pdg. 21.

92-



PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS

¥ no fue posible discutirlo y aprobarlo no por otra cosa sino que a Iz medianoche de ese dia
se vencian los poderes de los plenipotenciarios para suscribir instrurmentos internacionales
en representacién de sus respectivos Estados.

Por otra parte, no parecia existir un criterio generalizado sobre la necesidad o
conveniencia de aprobar un Tratado de esa naturaleza, razén por ia cual la OMPI convocs
a una primera reunién de informacién en septiembre de 1997 a fin de que se dieran a
conocer, entre otros documentos, el estado de las legislaciones nacionales v regionales
existentes sobre la materia.

Puede uno imaginar lo fuerte que ha sido la presién internacional para suscribir un
tratado internacional exclusivamente para proteger las bases de datos no originales, La
importancia que para los paises industrializados reviste este tema es manifiesta.

Sin embargo han pasado ya varios afios desde aquella reunién de 1996 y sigue sin
producirse aquél tan esperado tratado ¢y porqué?, pues por la dificultad que plantea la
nawraleza misma del objeto que se pretende proteger ¥ que en seguida nos aprestamos a
exponer.

La Comunidad Europea y sus Estados Miembros (hay que recordar que la
Comunidad Europea tiene personalidad juridica para suscribir instrumentos internacionaies,
no asi la llamada Uni6én Europea, y que la primera tiene un voto adicional al de sus Estados
miembros, en las negociaciones multilaterales), sostienen la postura de que es necesario
proteger las bases de datos en el plano internacional de forma separada y paralelamente a
cualquier proteccion disponible en virud de los sistemas de proteccién por derecho de
autor. Sefialan que la proteccién asi conferida hace nacer un nuevo “derecho conexo” en
favor del titular de las mismas.

En ese sentido, la Directiva Europea 96/6/CE sobre la proteccién juridica de las
bases de datos que se aplica desde el 31 de diciembre de 1997, establece dos sistemas: el
primero, para la twela por el derecho de autor sobre las bases de datos que, por la
seleccion o la disposicién de su contenido, comstituyan creaciones intelectuales; y el
segundo, mediante un derecho “sui géneris” (nuevo tipo de derechos conexos) para aquellas

bases de datos que, con independencia de la proteccién por el derecho de autor u otros
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derechos, representen por la obtencién, verificacién o presentacién de su contenido, una
inversidn sustancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo.

Conforme a este derecho “sui géneris”, ¢l fabricante de la base de datos puede
prohibir la extraccién y/o reutilizacién de la totalidad o de una parte de la misma, evaluada
cualitativa o cuantitativamente. Esta proteccién especial se reconoce por un plazo de quince
afios, a partir del 1° de enero del afio siguiente a la fecha en que haya terminado el proceso
de fabricacién de la base de datos, aunque evidentemente, si la base tiene caracteristicas de
originalidad como ya se-ha dicho, la tutela por el derecho de autor continiia por el plazo
ordinario de proteccién y en relacién con los derechos reconocidos sobre todas las obras dei
ingenio.

Como nos ilustra Ricardo Antequera'®, los considerandos de la directiva, si bien
sefialan que el derecho de autor es una forma apropiada de derechos exclusivos en favor de
los creadores de dichas obras, también destacan, entre otras cosas, que se precisan de
medidas destinadas a impedir la extraccién y/o reutilizacién no autorizadas del contenido de
una base de datos, a falta de un régimen armonizado en materia de competencia desleal;
que la fabricacién de una base de datos requiere una gran inversion en términos de recursos
humanos, técnicos y econdmicos; que las bases de datos se pueden copiar o se puede
acceder a ellas a un coste muy inferior al necesario para crearlas de forma independiente;
que esa extraccién y/o reutilizacién no autorizadas pueden tener consecuencias graves desde
et punto de vista econdmico y técnico; que las bases de datos constituyen un instrumento de
gran valor para el desarrollo del mercado comunitario de la informacién y de gran utilidad
para otras muchas actividades; y que el crecimiento exponencial de la cantidad de
informaci6n generada y procesada en los sectores del comercio y la industria exige que en
todos los Estados miembros se invierta en sistemas avanzados de tratamiento de la
informacién.

Para justificar la mencionada proteccidén “sui géneris”, ademés de los argumenios
arriba descritos, se destaca que las obras protegidas por el derecho de autor y las

prestaciones protegidas por los derechos afines incorporadas z una base de datos, siguen

* Op. . pig 333
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stendo objeto de los respectivos derechos exclusivos, por lo que no pueden incorporarse a
una base de datos o extraerse de ella sin el permiso del titular del derecho afin, o de sus
derechohabientes, segiin corresponda.

En este mismo sentido, los europeos sefialan que las inversiones efecruadas en la
realizacién de bases de datos, en lo que respecta al empleo del tiempo, mano de obra y
otros recursos, pueden equipararse a las que se efectiian para esfuerzos desplegados en
otros ambitos especificos. Por ejemplo, sostienen que los esfuerzos de organizacion que
despliegan los radiodifusores y los productores de fonogramas gozan de proteccién gracias
a los derechos relativos al derecho de autor en virtud de los tratados internacionales
existentes, tales como la Convencién de Roma y el reciente Tratado de la OMPI sobre
Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas. Por consiguiente, reclaman que se deberia tratar
a los realizadores de bases de datos de forma similar, poniendo a su disposicién un derecho

conexo que les permita proteger los activos substanciales de las bases de datos.

b) JURISPRUEDENCIA ACTUAL DE VARIOS PAISES’

La decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América en el caso
“Feist vs Rural”, en relacién con las denominadas paginas blancas de un listin telefénico,
establecia que las bases de datos que se obtienen “con el sudor de la frente” carecen de un
minimo de creatividad en la seleccién de los contenidos y, por consiguiente, no son
admisibles a proteccién por derecho de autor. En Canadd, en 1998 una sentencia de
tribunales al decidir sobre el caso “Teledirect” habia llevado a la carencia de proteccién
similar a la sintacién de Estados Unidos.

En el caso “Van Dale vs Romme”, ¢l Tribunal Supremo de los Paises Bajos tuvo
que decidir si una simple coleccién de palabras clave ordenadas en orden alfabético y
extraidas de un importante diccionario def idioma neerlandés podia recibir una proteccién
por derecho de autor en tanto que obra (no estaba en juego la admisibilidad a derecho de

autor del diccionario). El tribunal dictamin6 que esa compilacién de palabras pertenecientes

" Docurnento SCCR/I/INF/Z, de 19 de mayo de 1998, Comité Per de Derechos de Autor y Derechos Coaexos, OMPL Ginebra. pig 5.

-95-




ANALISIS DE LA PROTECCION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS POR EL DERECHO DE AUTOR

al idioma neerlandés no satisfacia el requisito de originalidad, es decir, que no llevaba la
impronta personal del autor.

En Francia por su parte, no se concedié proteccién por derecho de autor a un listado
cronolégico completo de vinos franceses ordenados por region de produccion y afio de
cosecha, debido a que no se encontré originalidad en la seleccién ni en su disposicion, asi
como tampoco creacién de cardcter intelectual alguna en la forma de presentar los vinos.

En otros varios casos que guardaban relacién con la exploracidén (scanning) de
informes juridicos. compilados en un CD-ROM, con la_udilizacion de entradas de un
repertorio de abogados y jueces, con la copia de partes de un registro de sistemas de cable
o de listados de direcciones de un repertorio con los nombres, direcciones y mimeros de
teléfono de empresas y particulares relacionados con la industria de la musica, se encontrd
que no habfa infraccion alguna al derecho de autor sobre la base de que la extraccion de
“materia prima” de la compilacién no afectaba a la seleccién o disposicién de la base de
datos.

Ademis, en Bélgica, la extraccién de elementos de una coleccion de mapas para su
inclusién en una base de datos geométrica mediante un proceso de orientacién vertical, no
se consideré una forma de reproduccién de los mapas como tales y, por consiguiente, no
infringia derecho de autor alguno ni era inconsistente con ia legislacion sobre competencia
desleal.

c) EJEMPLOS DE BASES DE DATOS NO ORIGINALES

Entre las bases de datos sobre las que a manera de ejemplo, se solicita proteccidn
por los distintos paises como los que integran la Comunidad Europea se encuentran:
diferentes tipos de directorios, hojas de datos, listados exhaustivos de obras de un
compositor ¢ un fichero relativo a las existencias de voliimenes en la biblioteca de una
universidad 0 en una libreria, boletines electrénicos con 1000 titulos de peliculas
cinematogrificas, atlas, listines telefénicos, listados de direcciones, muchos textos juridicos

en CD-ROM, catdlogos con estructura enciclopédica, colecciones completas de obras que

-96-



PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS

han entrado al dominio piiblico ordenadas por orden alfabético ya sea en formato analégico

0 electrénico, como por ejemplo la reunién de textos latinos clisicos conocidos, etc.

d) SITUACION ACTUAL EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Actaalmente, los convenios internacionales en materia de propiedad intelectual no
prevén disposicion alguna para la proteccién de las condiciones que no satisfagan los
criterios de proteccién por derecho de autor. El Convenio de Berna acuerda proteccion a
las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y las antologias,
unicamente si la seleccion y la disposicién de sus contenidos constituyen creaciones
intelectuales (Articulo 2.5). Dicho de owa forma, tiene que haber originalidad en la
seleccion o disposici6n de las obras.

El articulo 10.2) del Acuerdo sobre los ADPIC deja claramente asentado que la
proteccion se concede a las compilaciones de datos o de otros materiales en forma legible
por computadora o en otra forma, que por razones de la seleccién o disposicion de sus
contenidos constitiyan creaciones de cardcter intelectual. Este nivel de proteccion también
ha sido contemplado en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (articulo 5) para ias
“compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma que por razones de
seleccion o disposicién de esos contenidos constituyan creaciqnes de cardcter intelectual”,
lo mismo que el TLCAN,

Sin embargo, esta proteccién no se extiende a las bases de datos no originales que

actualmente no gozan de ninguna proteccién internacional.

¢) LEGISLACIONES NACIONALES

Algunos paises ya prevén una proteccién por derecho de autor para las bases de
datos no originales, 1a denominada “proteccion por el sudor de la frente” (sweat of brow
protection). Ello confiere proteccién por el derecho de autor a los cuadros y las
compilaciones de practicamente cualquier tipo, siempre que para su realizacién se haya
utilizado un volumen considerable de conocimientos técnicos y especializados, mano de

obra, gusto o raciocinio. Este enfoque también permite una amplia proteccion para las
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bases de datos no originales. No obstante, este no es el objetivo de la proteccién por
derecho de autor en el plane internacional.

Entre los paises que actualmente aplican un sistena de proteccin a las bases de
datos no originales se encuentran al 17 de mayo de 1999, nueve paises de los quince
Estados miembres de la Unién FEuropea, quienes ya han aplicado las obligaciones
dimanantes de la Directiva de 1996 ya comentada, en sus legislaciones nacionales con una
experiencia muy positiva hasta el momento. Segiin un informe de la Delegacion de la
Comunidad Europea, se esperan que a fines de 1999 los seis Estados restantes ya hayan
implementado en sus legislaciones domésticas, el contenido (ie lé propia Directiva. Otros
paises que confieren proteccion sui géneris a las bases de datos no originales son los cinco
paises ndrdicos y México. )

Fuera de estos casos, segin la practica juridica existente en la mayoria de los paises,
las bases de datos no criginales carecen de proteccién por derecho de autor. De ahi la
novedosa inclusidén, criticable o no, de las bases de datos no originales dentro de la
legislacién mexicana de derechos de autor, que previendo la tendencia internacional, se
apresurd a dar proteccién limitada a las compilaciones carentes de originalidad pero
producto del esfuerzo y la inversion.

Desconociendo este sentido del contexto mundial, se producen opiniones como las
de Rocio Ovilla que lega a manifestarse por la derogacién de la proteccién de las bases de
datos no originates en la legislacion mexicama (articulo 108 LFDA), por considerar
incomprensibles los motivos de su inclusién. Nosotros consideramos que puede criticarse o
no la norma, pero no se puede nunca dejar de considerar en esa critica los factores
exégenos v las tendencias internacionales en la materia que se tuvieron en cuenta al

momenio de legislar.
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f) MEPIOS ALTERNATIVOS DE PROTECCION

i) COMPETENCIA DESLEAL

Se ha adelantado por algunos paises como Brasil que una proteccién adecuada para
las bases de datos “sin un elemento de creatividad” puede lograrse mediante la aplicacién
de medios de recurso en el dmbito de la competencia desleal. Sin embargo, surge el
problema de que no existe una reglamentacién uniforme en lo que respecta a la figura de la
competencia desleal, y algunos paises no cuentan con reglamentacién alguna de esta indole.

También se han plameado dificultades en la aplicacién territorial de los medios de
recurso en el dmbito de la competencia desleal, y en la necesidad de que exista una relacién
competitiva no solamente en el mismo mercado sino también en el mismo territorio. Entre
los principales argumentos en este sentido se aducen: Que no hay proteccién si el realizador
de la base de datos es activo en el pafs A y existe un usuario pirata en el pais B, puesto que
no hay relacién de competencia alguna que pueda invocarse en el pais A. En segundo
lugar, los medios de recurso en el 4mbito de la competencia desleal no protegen, dentro de
un misme territorio, contra la reutilizacién de materiales extraidos de una base de datos,
que se utilicen en un mercado separado que no compite directamente con el imbito de
comertializacion existente de la base de datos de la que se han extraido los materiales. En
tercer lugar, se dice, que no existe proteccién alguna contra el usuario ilicito que no
comercializa Ia base de datos (por ejemplo, cuando alguien efectiia copias de la base de
datos y las distribuye libremente), puesto gue no hay una relacién de competencia en el
4mbito de la competencia desleal.

La principal desventaja de este sistema de proteccién por competencia desleal,
alegan los europeos, es que “permiten al usuario pirata la posibilidad de ser activo alli
donde no hay un régimen de competencia desleal, o donde el realizador u operador de la

base de datos no es activo en el mercado™"®,

" Op.cit. documento SCCR/VINF/2, pég.6.




ANALISIS DE LA PROTECCION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS POR EL DERECHO DE AUTOR

Otras desventajas no menos importantes consisten en que la reglamentacién en
materia de competencia desleal solo prevé medios de recurso pero no ofrece plazos de
protecciéon mi una definicién real de apropiacién indebida; tampoco prevé derecho
patrimonial alguno en el sentido de un derecho de autor y derechos conexos y en

consecuencia, la proteccién no puede ser cedida, transferida ni concedida en licencia.

ii) PROTECCION POR CONTRATO

Algunos oiros paises y organismos internacionales como el Consejo Internacional de
Unicnes Cientificas manifiestan su postura en el sentido de considerar suficiente.la
proteccién gue brinda el derecho contractual, argumentando que el acceso a todas las bases
de datos transmitidas via /nferner o por medio de otras redes de telecomunicaciones esti
actualmente sujeto a todas las cléusulas contracruales de los proveedores de esa clase de
servicios como lo es también Ia distribucion de datos por medio de discos compactos (CD-
ROMs).

Se reconoce que la proteccién por medios contractuales solo tiene un alcance
limitado porque como es bien sabido, los efectos de un contrato no pueden abarcar los actos
cometidos por terceros fuera de la relacién contracmal real.

Otra debilidad de este sisterna a nivel mundial es que por ejemplo un contrato entre
el vendedor de un bien o el proveedor de un servicio y el consumidor puede estar sujeto a
normas diferentes en funcién de la legislacién en materia de proteccién al consumidor,
cuando la venta o el suministro tengan lugar en otro Estado.

El problema que plantean los contratos como medio de salvaguardia para los
realizadores de bases de datos en el plano internacional se presenta finalmente por el hecho
de que la naturaleza transfronteriza de las transacciones electrdnicas crean nuevos
problemas a fa hora de determinar el tipo de acciones a emprender, ademas de que una
solucién contractual no puede tener en cuenta la creacién de derechos de propiedad y hasta
podria impedirse la aplicacién de un contraio sobre la base de que era contratio a la

legislacién explicita de un Estado especifico.
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iii) MEDIDAS TECNICAS

Los opositores a un nuevo sistema de proteccién esgrimen que hoy en dia, en el caso
de bases de datos que estén en lfnea (online), es decir disponibles en cualquier momento
para un sinnimero de usuarios a través de redes de telecomunicacién (Internet por
ejemplo), y que son actualizadas continuamente, como las bases bibliogrificas sobre
trabajos en revistas cientificas por ejemplo, el proveedor de la base de datos puede
simplemente negar a los “copiadores™ un acceso mas profundo a la base. Debido a que el
valor de este tipo de bases de datos dinimicas deriva precisamente de su actualizacién, la
denegacion del acceso reduciria ripidamente el valor de la “vieja” base de datos en poder
del vsuario.

Aln mas -s¢ argumenta-, existen medidas de auto-ayuda técnica como los
mecanismos de encriptamiento o codificacién, frenos al momento de intentar copiar las
bases de datos o el relativo al marcado o etiquetado electrénico, que proveen a los titulares
de bases de datos con formidables armas para proteger sus inversiones contra las Fbres
apropiaciones de la informacién que compilan. Esas medidas tecnolégicas, “se espera sean
incluso més poderosas y efectivas en el fuwuro™".

La contestacion a este punto consiste en que si bien es cierto existen mecanismos
para prohibir la reproduccién no autorizada de las bases de datos que se encuentren
disponibles en linea , 1ambién es cierto que esos mecanismos de control pueden
desactivarse o violarse por personas especializadas en materia informitica cuya conducta en
este caso no estaria prohibida y que ademis no todas las bases de datos no originales estin
disponibles via electrénica, por lo que ese tipo de compilaciones estarian desprovistas de

este tipo de “candados”.

iv) LA REGLA DEL CATALOGO
Desde 1990 los cinco paises nérdicos han concedido proteccitn a las bases de datos

no originales en virtud de la “Regla nérdica del catilogo”, que se refiere a que la

"* Documento SCCR/IVINF/3, de 30 de Junia de 1998, Comité Parmanente de Detechos de Autor ¥ Derechos Conexos, disponible en idioma
inglés. Organizacién Mundial de la Propiedad Inselectual, Ginebra, Suiza, pég.3.
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proteccién se concede cuando el catilogo esti compuesto por un gran volumen de
informacion. A titulo de ejemplo cabe mencionar los cuadros aritméricos, los catilogos
telefénicos, los planos de ciudades, los diccionarios, los itinerarios de viajes y las gufas de
vielos, las listas de precios y libros asi como otras formas de bases de datos. No se exige
creatividad ni individualidad alguna en el sentido del derecho de autor.

Se concede proteccidn dnicamente contra la reproduccién completa de un catilogo
de esa indole o la de una parte importanie del mismo. Dicho de otra forma, no cubre los
actos de explotacién mds alld de la reproduccidn,-incluida la-puesta a disposicion al publico -
del resuitado de la reproduccién. El plazo de la proteccion es de 10 afios después de la
publicacién y de 15 afios tras la finalizacién como méaxime. El titular del derecho en ese
pais es el realizador, pudiendo ser persona fisica o juridica. Se aplican las mismas
excepciones que en el derecho de autor.

Es importante hacer notar que esta proteccién no se aplica a las bases de datos con
un volumen inferior de informacidn, aun cuando se hayan efecruado inversiones
considerables de tiempo, conocimientos técnicos v capital para la realizacién de la propia

base de datos.

g) PRINCIPALES ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PROTECCION POR
EL DERECHO DE AUTOR A LAS BASES DE DATOS NO ORIGINALES

i) MONOPOLIZACION DE LA INFORMACION

Se ha esgrimido que si se prevé un nuevo tipo de derecho para los realizadores de
bases de datos, ello monopolizaria los elementos de datos u otros elementos o materiales
incluidos.

Sin embargo, los partidarios se defienden alegando que este derecho esta destinado a
proteger solamente los esfuerzos considerables que se hayan desplegado, sin extenderse la
proteccion a las partes no sustanciales de las bases de datos y menos atin a los elementos
de datos individuales. La informacion disponible al piblico seguird estindolo -aseguran-;

ello significa en primer lugar, que cualquiera puede realizar una base de datos compilando
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el mismo material en la base fuente (con independencia y separadamente de la base de
datos) 1al como lo hiciera el realizador de la base de datos inicial,

Mediante su propia selecci6n y disposicion, el segundo realizador de bases de datos
obtiene entonces proteccién en virud de ese derecho, siempre que baya empleado un
tiempo, mano de obra y capital considerables y desplegado esfuerzos para la realizacién de
las bases de datos. En segundo lugar, todo productor de cualquier material o informacién
seguird teniendo libertad para decidir si el material o la informacién que haya producido
deberd ponerse a2 disposicién de todos, sélo de unos usuarios, o dnicamente previo pago, y
siempre estard paturalmente sujeto a cualquier exigencia de interés piblico que las
autoridades hayan establecido en lo que atafie a la informacién puesta a disposicién del

plblico.

i) LIMITACION A LA LIBERTAD DE INFORMACION

También se ha dicho que con la entrada en vigor de esta proteccitn, se coartarfa el
derecho a la libertad de informacién que conceden las distintas legislaciones nacionales.

En sentido opuesto se afirma que Ia informacién o bases de datos generadas por los
gobiernos podrd continuar estando a disposicién del piblico en virtud de excepciones
tradicionales o de la legistacioén especifica. Ello se comprueba en particular, gracias a la
experiencia adquirida con la regla del catilogo existente en los paises nérdicos, donde no
han surgido problemas a este respecto.

La libertad de informacién -se asegura-, quedari salvaguardada al tenor de los
instrumentos intermacionales existentes, o de las normas nacionales en materia de intersds
piblico, que no se verdn afectados por el sugerido derecho sobre las bases de datos no

originates.

iiy PROTECCION ILIMITADA EN SU TEMPORALIDAD
Se ha manifestado que la proteccidn que se acuerde en virtud de este derecho
contemnpla un periodo de proteccién ilimitado debido a la posibilidad de extender la

duracién de la proteccion cada vez que se modifique la base. Sin embargo -se aduce-, el
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objetivo de la proteccién que se acuerde en virud de este derecho es proteger las
inversiones “considerables” que se realicen, tanto en mano de obra como de esfuerzos y
capital, en la base de datos. Por consiguiente, si se modifica considerablemente una base de
datos mediante un aporte sustancial de nuevos esfuerzos, lo que resultard serd una nueva
base de datos. Esta base de datos deberia gozar de su propio periodo de proteccién. Por
otro lado, la “versién” antigua de una base de datos que no esté en linea quedaria entonces
desprotegida como consecuencia de la expiracién del plazo de proteccién concedido en
virtud de la inversién sustancial -realizada al inicio. No se consideraria motivo suficiente
para considerar que una base de datos es nueva la simple actualizacién de una base de datos
sin que para ello se desplieguen esfuerzos sustanciales o utilizacién de mano de obra, por lo
tanto, serfa incorrecto afirmar que un plan de este lipo pueda crear una proteccion perpetua

mediante Ia sucesién de “renovaciones de proteccion”.

iv) LIMITACIONES A LA PROTECCION Y RELACION CON OTROS
TRATADOS EN LA MATERIA

Como todo ordenamiento en materiz de derechos de autor, el Tratado internacional
al que se busca llegar en materia de proteccién de bases de datos no originales, debe tener
debidamente en cuenta excepciones apropiadas de actos restringidos, con miras a asegurar
el equilibrio entre los derechos de los realizadores de bases de datos y los iniereses de los
usuarios, incluidas las comunidades cientificas y empresariates.

Existe la preocupacion por parte de muchos paises y organizaciones internacionales
de que la existencia de proteccidn de este tipo de compilaciones pueda resultar en la
restriccién de la disponibilidad y libre intercambio de informacién no comercial benéfica
para la investigacién, Ia ciencia, la cultura u otro tipe de interés superior. En este sentido,
Ia Organizacién Mundial de Meteorologia manifiestan su interés en que en el mecanismo
que se elija de proteccién se asegure el libre e irrestricto intercambio de informacion
meteorolégica u otra relacionada, especialmente aquella relativa a prevenir y mitigar
desastres como los avisos de fenémenos naturales. Paises como Singapur por ejemplo, se

preocupan en que una proteccién “sui géneris” pueda cerrar una via que todo el mundo ya
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habia comenzado a utilizar, es decir, el vasto volumen de datos disponible gramitamente en
Interner.

En virtud de lo anterior, existe un consenso para que en ef caso de el establecimiento
de un sistema internacional de proteccién, se establezcan al menos las siguientes

excepciones o limitantes:

¢ uso privado;

* investigacién cientifica:

¢ educacion;

¢ responsabilidades piiblicas;

¢ seguridad piblica;

¢ prevencién de accidentes y desastres:

e propositos judiciales y gubernamentales;
» personas discapacitadas

entre otras.

Por otra parte se asevera que en el instrumento internacional que daria vida a un
nuevo derecho copexo en favor de los titulares de bases de datos no originales, no
perjudicaria en forma alguna la posible proteccion por derecho de autor que ya contemplan
los tratados internacionales.

Ouro aspecto a tomarse en cuenta deberd ser el relativo a la independencia de los
criterios para determinar si la proteccién se surte o no, respecto de la posible proteccién
por derecho de autor de los elementos individuales de una base de datos.

Finalmente debera cuidarse en el pretendido acuerdo internacional, que la proteccién
por un nuevo dereche conexo no afecte la aplicabilidad de las normas nacionales e

internacionales de defensa de la competencia antimonopolio cuando se dé el caso de abuso

de la posicién dominante por el realizador de 1a base de datos.
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h) FUTURO DE LA PROTECCION DE LAS BASES DE DATOS NO
CREATIVAS

Como comentdbamos cuando tocamos lo relativo a la situacién internacional, desde
finales de 1996 se pensaba concretar un tratado internacional en materia de bases de datos
no creativas y hasta la fecha no se ha conseguido pues como sabemos, la originalidad es la
columna vertebral del derecho de autor por 1o que hablar de proteger creaciones por el
simple hecho del esfiterzo o el empleo de recursos econémicos en su elaboracion resulta
opuesto a la concepcién del propio sistema de los derechos de autor y para algunos, de la
propiedad intelectual en general. o ; - )

Lo que no debe perderse de vista es que lo que se propone es un sistema de
proteccién sui géneris por medio de la creacién de un nuevo derecho conexo como el de los
artistas, productores de fonogramas, editores u organismos de radiodifusion, lo que no lo
hace parecer ya, segiin nuestro punio de vista, algo tan descabellado.

Uno de los principales obsticulos para la consecucién de un tratado internacional en
la materia lo constituye la situacién en muchos paises respecto a la ausencia de criterios
precisos para determinar la originalidad en una determinada creacién; el propio Japén
sefiala que en general los precedentes indican que las obras que se producen en ese pais
cumplen con un muy bajo nivel de originalidad, por lo que los productores de bases de
datos de Japon consideran que la originalidad en sus bases de datos debe ser ficilmente
reconocida, aunque sefialan que los estindares sobre la originalidad de upa obra
permanecen inciertos.

Sin embargo se reconoce gue con motivo de recientes desarrollos en materia de
tecnologia computacional, se ha dado vida a nuevos tipos de bases de datos en €l mercado,
particularmente aguéilas que no tienen sistemdticamente organizada su informacién, con
una construccién sistemdtica que los usuarios pueden ficilmente cambiar y sin una
seleccion original de la informacién.

Podemos decir en general que el proceso de auscultacién llevado a cabo por la

OMPI arroja la conclusién preliminar de que existe hoy en dia una sensacién compartida de
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necesidad de proteccién en alguna forma para proteger las inversiones en materia de bases
de datos no creativas.

La experiencia que ha compartido el Reinb Unido, como consecuencia de la
aplicacién de la Directiva de la Comunidad Europea, sefiata que se ha establecido en aquél
pais un grupo estratégico sobre el mercado de las bases de datos, el cual habfa comenzado a
examinar la evolucién del mercado. La primera conclusién obtenida era que se habian
registrado pocos cambios en lo relativo a la operacién prictica del mercado; al mismo
tiempo, se habia podido comprobar que en ciertos casos las empresas comerciales habian
permanecido en el pafs, 0 habian acudido al pais, debido especificamente a 12 existencia de
proteccion juridica, sefialando que la proteccién conferida a las bases de datos no se
extendia a los datos en si una vez extraidos de las mismas, es decir, que no habia
monopolio aigune respecto de los datos en si mismos.

Como conclusién de la Segunda Sesién del Comité Permanente de Derechos de
Autor y Derechos Conexos, que tuvo lugar en el mes de mayo de 1999, se informé que la
posibilidad de llegar a un acuerdo en la materia iba madurando Yy que ya se habia
emprendido un estudio sobre el impacto econémico de proteccién de las bases de datos
encargado por la oficina Internacional, a peticién de muchos pafses que asi lo habian
solicitado. Algunos pafses como China han solicitado que antes que llegar a un acuerdo
internacional, los paises que propugnen por tal solucién, adopten primero en sus
legislaciones internas disposiciones al respecto a fin de llegar a2 un verdadero consenso en lo
futuro,

En posteriores sesiones del Comité Permanente del Derecho de Autor y Detechos
Conexos, se aportarn avances del estudio sobre el impacto econdmico referido, se tomarin
notas del desempefio de la proteccién en los paises que actualmente la tienen, se ordenarin
consultas en mas lugares donde haga falia informacién sobre el proyecto y se seguiran
escuchando opiniones a fin de consolidar ur instrurnento internacional, mas todo indica que
la propuesta de la Comunidad Europea -que ya analizamos-, por ser la més estructurada y
que ha venido siendo probada en los dltimos afios, no rendird frutos al menos en un futuro

proximo.
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i) NUESTRA OPINION

Nuestra experiencia en particular sefiala que en México a partir de la entrada en
vigor de la Ley Federal del Derecho de Autor, se han registrado en el Registro Piblico del
Derecho de Autor alrededor de 60 bases de datos en general, de las cuales un buen nimero
1o constituiran bases de datos no originales; lo que demuestra junto con los ejemplos de los
paises europeos como el Reino Unido, que el modelo es viable y la proteccion no
monopoliza la informacién ahi contenida.

" Para“itegar-a un-verdadero consenso-internacional, respecto de la conveniencia o
inconveniencia de instaurar un régimen de proteccion a nivel internacional sobre las bases
de datos no originales, es necesario evaluar la experiencia mexicana que se presente en los
proximos afios, esperando se produzca un nimero creciente de bases de datos tanto
originales como no originales y comencemos a ver con ésperanza que podemos llegar a
sentar precedentes donde por vez primera se analice el aspecto de la originalidad en las
obras y los derechos emanados de las bases que son originales, como de aquellas gue no lo
son, para hacerlo del conocimiento general y fomentar la culiura del respeto al esfuerzo
ajeno, asi como la relativa a la sana competencia que anteriormente en muchos sectores, se
negaban a enfrentar, debido muy probablemente al desconocimiento de que -como dijimos-,
lo que se protege es la estructura y el esfuerzo por la reunién de los elementos, mas no asi
el aprovechamiento de la informacién y de esa misma base.

Nuestra preocupacién consiste en la aplicacién del sistema de proteccién para
determinar la forma en que se protege la base desde el momento en que es fijada en un
soporte material, sin que se corra el peligro de que no pueda precisarse cuil exactamente
fue 1a base de datos inicial y no se confunda con sus actualizaciones, a efecto de que no se
alargue la proteccién mis tiempo que el debido. En este sentido, ya que no se trata de un
derecho de autor, seria deseable que se exigiera el registro de la base d¢ datos no original
que se buscara proteger, como requisito esencial para otorgarle proteccién, en virmud de que
por ejemplo, tratindose de las bases de datos que estuvieran disponibles en linea, seria muy

dificil precisar cual de ellas constiuye la mis antigua y de esa forma confundirsele con sus
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actualizaciones, propiciindose una extensién indebida e interminable del periodo de

proteccidn,

i) LEGISLACION MEXICANA

Como ya lo hemos adelantado, existe dentro de la legislacién autoral mexicana, una
excepcitn a las reglas generales del derecho de auior, en materia de bases de datos y cuya
aplicacién en estos ltimos afios ha sido efectiva, al venirse registrando cada vez con mayor
cantidad este tipo de “creaciones”, tales como directorios telefénicos, atlas de carreteras,
gufas de la ciudad, flujogramas (disefios de paginas de Internet), entre otras.

Al efecto, el articulo 108 de la misma dispone que las bases de datos que no sean
originales quedan, sin embargo, protegidas en su uso exclusivo por quien las haya
elaborado, durante un lapso de 5 afios.

En primer lugar, estamos en el supuesto de compilaciones que no tienen una
manifestacion personal por parte del creador, ya que la informacién o elementos que la
componen, ro estan seleccionados o dispuestos de una forma que denote se haya puesto en
Jjuego la creatividad humana. Por consiguiente, este tipo de bases de datos se protegen en
virnid de su esfuerzo personal o inversién econémica requeridas. Nétese que a diferencia
de otras legislaciones, la ley mexicana no precisa que haya sido necesario un desplicgue
“considerable” de recursos econdmicos o humanos para su elaboracién, por lo que no
califica ni siquiera esas cualidades. Al respecto consideramos que seria dable establecer el
requisito de “sustancialidad” en el esfuerzo o inversion para conceder la proteccién. En
este sentido seria conveniente considerar a la sustancialidad como la originatidad en el caso
de obras protegidas; esto es, dejar a cada creador la consideracién de si hubo un despliegue
considerable de recursos econdmicos o fisicos para la realizacién de su base de datos, y en
caso de conflicto, dejar a los jueces la tarea de valorar si existit o no dicha inversién. Esto
nos permitirfa evitar abusos por parte de los titulares, en el sentido de buscar proteger todo

tipo de creaciones, no obstante no se haya producido siquiera un minimo de esfuerzo o

inyeccién de capital para su realizacién.
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En segundo lugar, es menester precisar el alcance del término uso exclusivo. Una
primera interpretacion podria llevarnos a pensar que la Ley otorga una prerrogativa que
permite al creador de la propia base utilizarla o explotarla en forma exclusiva, sin
conferirle 1a facultad de transmitir su derecho o facultar su expletacion a terceros por
medio de licencias. En este caso estimamos, el titlar solo podria usar o explotar la base
por si 0 autorizar su uso a terceras personas (sin fransmitirlo, como es el caso de las
licencias de uso). En otras palabras, la Ley mexicana no protegeria a un cesionario o
licenciatario con facultades de explotacion contra ia unhzacnﬁn no autonzada de la base de
datos, ni al propio titular contra actos de éstos lltimos que excedmsen los térrmnos de la
licencia o contrato. Lo que quiere decir que el contrzto de cesion de derechos de uso que
celebrase el titular de derechos de una base de datos seria nulo de pleno derecho en virtud
de que no tendria facultades para transmitir ese derecho jsers eso lo que habrd buscado el
legislador mexicano? estimamos que no. Nuestra opinién es que el témmino “uso exclusivo™
en el sentido de esta disposicion debe ser interpretado en el sentido que lo hacen otras
legislaciones, es decir como la facultad exclusiva de “reproduccién” en la misma forma
que hacen otras legislaciones, para entender que €l titular de una base de datos tendria el
derecho patrimonial exclusivo de realizar uno o varios eiemplares de la base de datos en
cualquier forma tangible, asi como el derecho a realizar cualquier almacenamiento
permanente o temporal por medios electrénicos, que le permitiesen limitar el nimero de
usuarios a los que autorizaria su acceso y el precio para lograrlo.

Otro aspecto interesante en el articulo que comentamos, lo constituye el relativo al
sujeto beneficiario de la proteccién. Debe recalcarse 1a buena redaccién que tuvo la Ley
mexicana en este sentido pues al sefialar ...“por quien las haya elaborado”, abarca el caso
de personas fisicas pero también el de las personas juridicas que pueden encargar la
comisién de una obra, producirla con la colaboracién remunerada de otra o tener la
iniciativa de crearlas y divulgarlas bajo su direccién y su nombre, y en las cuales la
contribucién personal de las personas fisicas que participaron en su elaboracidn se funde en
el conjunto con miras al cual fue concebida. Nos referimos a los supuestos de obra por

encargo, obra hecha bajo relacién laboral y obra colectiva; interpretando estas figuras
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analégicamente pues sabemos que en el supuesto de bases de datos no originales, a estas
¢laboraciones no se les denomina obras.

El dltimo aspecto no menos importante se refiere a la duracién de esta proteccién
“sui géneris”, que consta de un perfodo no renovable de cinco afios, pasados los cuales
fenece el derecho exclusivo en favor del titwlar y cualquier persona pudiera aprovecharse de
la base en forma integra o sustancial, siguiendo la terminologia de la Directiva Europea.
Pero ;a partir de cuando corren los cinco afios?, estimamos que siguiendo el criterio de la
Ley mexicana la proteccion se confiere desde el momento en que la base se encuentra fijada
en un soporte material, en el entendido de que cualquier almacenamiento por medios
electrénicos constituye una fijacién.

Ahora analicemos un caso prictico con respecto a esta \ltima parte de la disposicién:
Si para 1995 las bases de datos que no fueran originales no gozaban de ningGn tipo de
proteccién contra su uso no autorizado, qué pasa con este tipo de bases de datos que ya
kabian sido apropiadas por un sujeto distinto al que las elaboré ipuede prohibirsele a estas
personas su utilizacion cuando entre en vigor la Ley? ;desde cuando? ;a partir de cuando se
consideran protegidas estas bases de datos enr México? ;a partir de la fecha de su creacién o
fijaci6n en un soporte material? ;a partir de la entrada en vigor de la Ley?.

El anilisis de este caso implica muchos factores. Recordemos que si para 1995 no
existia proteccion sobre este tipo de elaboraciones, significa que todos podfan aprovecharse
licitamente de ellas. Si utiliziramos la proteccién que otorga la Ley al momento en que
dicha base fue fijada en un soporte material, es decir 1995, aplicariamos la Ley
retroactivamente en beneficio del nuevo tinlar, pero al mismo tiempo en petjuicio de quien
habia adquirido el derecho conforme al régimen anterior, a utilizar la base de datos sin
limitacién alguna. Esto nos lleva a pensar que la proteccién surte sus efectos a partir de la
fecha de entrada en vigor de la Ley, pero entonces ;se protegeria por cinco afios a partir de
1997 en que entr6 en vigor la Ley, a una base de datos no original que fue creada desde
19957 Creemos que no; nuestra opinién en este punto, es que al momento de entrada en
vigor de la Ley, deberin tomarse en cuenta los afios que tenga la base desde que fue

incorporada a una base material y disfrutar de proteccién hacia el futro por los afios que le
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resten hasta cumplir cinco afios, pero sin tener el derecho de exigirse algin derecho a aquél
que venia utilizando la base de datos con antelacion a la fecha de entrada en vigor de la
Ley.

Dicho de otra manera, en ¢l supuesto de la base fijada en un soporte fisico en 1995,
ésta sélo deberia disfrutar proteccion por el tiempo que resulte desde la entrada en vigor de
la Ley hasta el afio 2000, fecha en que se cumpliria un plazo total de cinco afos, que en
ningiin caso podr ser extendido, so pretexto de que ha sido actualizada. Lo anterior debido
a que la propia Ley Federal del Derecho de Autor en su articulo 5° al efecto dispone que la
proteccién que otorga la misma, se concede a las “obx;as” ;esd; el n?ome;io en que hayan
sido fijadas en un soporte material, que en ¢l caso a estudio sucede desde 1995 y produce
-e! efecto de que €l derecho a la proteccién de esa base de daios nazca disminuido -0

mermado.

k) PROTECCION DE LOS DATOS PRIVADOS CONTENIDOS EN LA BASE
DE DATOS

Para terminar el anilisis de la proteccion de estas nuevas creaciones que hace la
legislacién mexicana, diremos que un aspecto trascendental en la regulacion de esta figura
lo constituye la proteccién que se da a los datos o informacién de carécter privado de las
personas, que se incluya en una base de datos. Esto viene a ser de gran importancia ya que
desde hace tiempo distintas voces alertaban sobre la deficiente regulacién de la informacion
contenida en bases de datos que pudiese importar intromisién en la esfera juridica de las
personas.®

Julio Téllez sefiala que desde hace algunos afios el nacimiento de la informacién es
generadora de un bien, producto de la actividad humana que puede ser objeto de comercio.
En ese orden de ideas, manifiesta, como producto de la actividad humana, el autor de la
informacién es el legitimo titular de sus elementos, ya que sus lazos con el individuo son

muy estrechos para que pudiera ser de otra forma. Cuando el objeto de los datos es un

¥ para un acercamicnito al tema en estdio ver Julio Téllez, “Proteccion de datos personales en México”, en Estudios Juridicos en homenaje o
Alfonso Noriega Cantii . Editorial Pormia. México, 1991, pig 477-496.

-112-



PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS

sujeto de derecho -contintia diciendo-, esa informacién es un atributo de la personalidad. El
propio autor asevera que si bien es cierto que nuestro pais no ha logrado un nivel
considerable de informacion, ya cuenta con gran cantidad de informitica instalada y
algunas empresas poseen bancos de datos, “razén por la cual el riesgo de que se produzcan
conflictos en la vida privada por la injerencia en ésta, debido al mal uso de la informética o
bien por la falta de lineamientos a seguir en la creacién ¥ uso de bancos de datos, es ya
posible en México.”® En ese sentido se entiende que el titular de informacién de caricter
personal contenida en un banco de datos, tiene un derecho subjetivo sobre esos datos y

quien los posee tiene un deber de respeto hacia el primero.

Al respecto , el articulo 1G9 de 1a LFDA establece:

El acceso a informacién de cardcter privado relativa a las personas contenida en las
bases de datos no originales, asi como la publicacién, reproduccién, divulgacion,
comunicacion piblica y transmisién de dicha informacitn, requerird la autorizacién

previa de las personas de que se trate.

Quedan excepruados de lo anterior, las investigaciones de las autoridades encargadas de
la procuracién e imparticién de justicia, de acuerdo con la legislacién respectiva, asi
como el acceso a archivos pitblicos por las personas autorizadas por la ley, siempre que

la consulta sea realizada conforme a los procedimientos respectivos.

Serrano reconoce que si bien es cierto, no necesariamente correspondia a la Ley
Federal del Derecho de Autor constituirse como el instrumento juridico en esta materia,
otros criterios como pueden ser los que justifican el derecho a la imagen, al nombre yala
personalidad, motivaron la inclusién de algunas normas que protegen al individuo del uso
indebido de sus datos y caracteristicas, “lo que resulta atin mss claro en cuestién de bases

de datos™. 2

* fdem, pég. 480.
2 Op.cit., pég. 108.
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La Ley establece controles -contimia diciendo este autor- al acceso de las bases de
datos, asi como excepciones que responden a necesidades objetivas de interés piblico.

Esta disposicién es muy importante, ya que si no existiera, la persona cuya
informacién de caracter privado se introdujera en la base de datos, tendria que ocurrir ante
un juez de lo civil, solicitando una indemnizacién por concepto de daiios y perjuicios,
derivada de 1z afectacién de sus derechos de la personalidad como el relativo a su honor,
imagen o intimidad. Lo amterior sin perjuicio de que pudiera tipificarse la comision del
“delito de revelacién de secretos™, en cuyo caso ademiés de las sanciones podra exigirse la
reparacion del daiio. - ' o

En otras palabras, en el caso de que una base de datos contenga informacion de
cardcter privadé de las personas, para que se pueda comercializar, publicar, divulgar,
comunicar piblicamente, acceder a la misma o reproducir, se precisara de la autorizacién
expresa por parte de las personas cuya informacidn se contenga, salve que se trate de
autoridades de procuracién o imparticién de justicia o e} acceso a archivos piiblicos por las
personas autorizadas por la Ley. Sirva de ejemplo a la excepcidn, el caso de una base de
datos que contuviera la informacion relativa a las personas sujetas a proceso penal, asi
como a sentenciados por delito doloso, o préfugos (caracteristicas fisicas de las personas,
nombre, alias, delitos cometidos, familiares, etc) o personas extraviadas, por citar aigunos
casos, donde el acceso y divulgaci6én de la informacién tiene un interés superior al de los
individuos en particular, pero deberd cuidarse que la uiilizacién de la informacién se
circunscriba al cumplimiento de las funciones especificas de procuracxon e imparticién de
justicia para no incurrir en violaciones 2 la disposicion.

Es menester sefialar que la redaccion de la Ley fue adecuada al precisar que ...“la
informacién de caricter privado”...., lo que sin entrar a un esmdio profundo del término
“privado” nos lleva a sefialar que el tipo de informacién que se pretende proteger se refiere

no s6lo a aquelia que se ubique dentro del 4mbito interno, personal e fntimo del sujeto, sino

= Anticulo 210 del Codipo Penal del Disgite Federal : Se impondrén de geinta o doscientas jormadas de trabajo en favor de 12 comunidad. al que sin causa justa, con
perjuicio da alguien y sin consemimiznto de quien pueda resuiar perjudicado, revele algin secrtto @ comunicasion reservada que conoce o ha recibido con motvo de s
€Mmpleo. Cargo o paesto.

Articule 211: La sancidn serd & omo a cinco afes. multa de ci ind pesos y suspensidn de profesion en su caso. de dos meses 3 un aho. cuando B
revelac:énpumbleuahedupupeﬂmqmmmmmwv{ﬂxmhsot&mopuﬁmmomhﬁwbmocuandnellcﬂ!mmv:bdnopubhcﬁo
sea de cardcter industrial
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& todo aquello que sdlo deba interesar al individuo y a nadie mas, como su domicilio,
imagen, religién, caracteristicas fisicas y psicoldgicas, familia, propiedades y posesiones,
ocupacion, salario, informacién financiera en general, siempre y cuando su divulgaci6n
pudiere exponer a la persona al odio, desprecio o ridiculo o pueda causarle demérito en su
reputacién o en sus intereses.*

Esto quiere decir por ejemplo que la asociacién entre mi nombre y mi mimero
telef6nico puede catalogarse como informacién de carécter privado y por lo tanto impedirse
su inciusidn en un directorio telefénico. Aungue en este caso ha de notarse un indebido
proceder por parte de la compaiifa que publica estos directorios y que cuenta en exclusiva
con la informacién necesaria para conformar la base de datos, pues en ese caso primero se
publica y después se atienden inconformidades, cuando en la actualidad la Ley sefiala que
para la publicacién se requiere del consentimiento previo por parte de las personas
interesadas.

Otro ejemplo que tenemos muy fresco en el caso de nuestro pais, es el del
recientemente creado Buré de Crédito, que consiituye una base de datos gigantesca,
conformada por todas las bases que en lo individual posefan las instituciones bancarias y
que tiene por finalidad que todas las instituciones de crédito puedan consultar el historial
crediticio de una persona (donde constan datos como los ingresos de las personas, sus
domicitios, los montos y lugares de consumo, los montos adeudados, etc,) recabando
previamente en una forma totalmente condicionada y por lo tanto viciada,‘la “autorizacién”
por parte de los solicitantes de un crédito, para que la futura institucién acreditante indague
con antelacién a la concesién del crédito, los antecedentes que hubiere tenido el individuo
con respecto a otras instituciones para estar en posibilidades de tomar su decision sobre si
otorga o no el crédito solicitado.

La intencidn del legisiador fue evitar que se difunda toda informacién que pudiere
resultar en un perjuicio a la reputacién, decoro, prestigio, estima u honor de una persona.
Por lo anterior, los titulares sobre bases de datos que contengan informacién sensible

deberan teper cuidado en recabar la autorizacién previa de las personas involucradas para
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no incurrir en actos ilicitos. Entre la informacién que se califica como susceptible de
producir este dafio se encuentra la contenida en archivos médicos donde se comprende el
historial médico de los pacientes, los resultados de anlisis clinicos, los registros de entrada
en instituciones de rehabilitacién, la informaci6n contenida en los archivos escolares o
laborales, entre otras, debido a que si se revelara dicha informacién podria causarse un
dafio irreparable a la persona; pensemos por ejemplo en la divuigacién de la informacion
relativa a la identidad de una persona infectada con el virus del Sida, los nombres de

parejas sometidas a tratamientos de infertilidad, entre otros. -

Por lo que en lo futuro todo tipo de corporaciones o sociedades de cualquier
na_mraleza, sea mercantil, civil, pdblica (bancos, hospitales, aseguradoras,
comercializadoras, organizaciones estudiantiles, laborales, eic) deberdn ser cuidadosas con
el manejo de informacién que poseen para evitar acciones legales en su contra, que en lo

futuro serdn con mayor frecuencia recurridas.
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CAPITULO CUARTO
“LA OBRA MULTIMEDIA”

1.- CONCEPTO
nnegablemente, conceptuar una figura o institucién a estudio, otorga la mayor
oportunidad para aproximamos en el conocimiento de la misma. En el caso de la
'“obra muitimedia”, conceptuarla reviste patticular importancia, debido a la novedad del
t€rmino y a la dispersién que existe en relacién al mismo.

Algunos autores, asocian el término “multimedia” a un nuevo tipo de “productos”,
sefialando que éstos se caracterizan por ser una “combinacién de texto, fotografias, muisica,
video, programas de computadora y otros elementos, cominmente unidos para usarse en
una computadora, una consola de juegos o un sisterna de entretenimiento.’”

Otros, como Antonio Delgado Porras, prefieren referirse a  “producciones
multimedia”, para sefialar “todo soporte en el que hayan sido almacenados, en lenguaje
digital ¥ en niimero no inferior a dos de diversos géneros, textos, sonidos, imagenes fijas y
en movimiento, que pueden constituir la expresién de obras literarias, musicales, “visuales”
(de las artes plasticas y fotogréficas) y audiovisuales, preexistentes o creadas para su
explotacién a partir de tales soportes, cuya estructura ¥y acceso estin gobernados por un
programa de ordenador que permite la interactividad de dichos elementos™.

La extendida idea de que cada nueva técnica de comunicacién ha dado lugar a la
aparicion de una nueva clase de obra debe ser corregida en un doble sentido. Por una parte
-afirma Antonio Delgado-, en el de que tal hecho sélo acontecié respecto de las técnicas
que aportaron al mundo de las creaciones de forma nuevos medios expresivos con los que
pudieron elaborarse obras diferentes de las conocidas hasta entonces, -a este propdsito cabe

citar las técnicas de la fotografia y de la cinematografia que hicieron posibies,

! Holleyman Robert and Steinhardy Jeffrey, “Multimedia in the Global Information Infrastrucmare™, en Simposio Mundial de la OMP sobre los
derechos de awor en la infraesiructura global de ia informacién, Ciudad de México, 1995, SEP-OMPI, pég.56.

? Definicion tomada del profesot P. Sirinelli, Que consta en su ponencia presentada al Congreso de ALAIL celebrado en Pards, del 17 a] 22 de
sepoembre de 1995.
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respectivamenite, las obras fotograficas y cinematograficas -. Por otra, en ¢l sentido de que
no siempre los resultados obtenidos con la aplicacion de los avances técnicos implicaron esa
aportaci6n creadora o, al menos, no se consider6 universalmente que la tuvieran-, como
ocurri6 con los fonogramas (sélo reconocidos como obras por algunas legislaciones y atin
en éstas bajo un régimen mis o menos distante del derecho de autor, como lo es el de los
derechos conexos).

Aungue el autor en comento reconoce que el término “produccién” no es en modo
alguno univoco, en virud de que directamente alude al desenlace de diferentes operaciones -
propias de la naniraleza (como las de énéeﬁd:ar, procrear, criar) , estableciendo una
sinonimia entre dicho término y el de fruto; por extension, sin embargo, también se utiliza
para sefialar el resultado de actividades especificamenté humanas, particularmente las de
creacion (de forma).

Ei atractivo principal que observé el autor para escoger la voz “produccion”, radicé
en la propia utilizacién que de! término el propio articulo 2.1) del Convenio de Berna
emplea en su redaccion, en el que se dice que las obras artisticas y literarias comprenden
todas las “producciones” en €l campo literario, cientifico o artistico, cualquiera que sca el
modo o forma de expresién, siguiendo una lista no exhaustiva de tales “producciones” -a
las que en las restantes disposiciones denominara “obras™-.

No obstante lo anterior, el propic Antonio Delgado, admite que la expresién
“programa multimedia” -usada como alternativa equivalente de la expresién “produccion
multimedia”, resulta de mayor precisidn que ésta-, dejindose muy claro que las
explotaciones de reproduccién y comunicaci6n piblica de lo designado con tal
denominacién, no tienen por objeto un soporte material sino la fijacién de la aludida
propuesta o programa de imteractividad’, de la misma manera que -en el caso de las
grabaciones sonoras en el 4rea iberoamericana, tampoco son obras-; lo reproducido o
comunicado no es el disco o cinta utilizado para estos actos, sino el “fonograma” contenido

con ellos. Con igual claridad -nos continia diciendo-, queda establecido que dicho

3 Dicese de los programas que permilen una interaccion a modo de dislogo, entre ¢l compuetador y ¢l usuario. Diccionario de la Real Academia
Espafiofa, Vigésima Primers Edicion, Madrid, Espafia, 1992, Tomo 11, pdg.1178.
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programa no se confunde con el programa de ordenador que sirve a la interactividad
propuesta en el primero en el que reside,

El término “programa™, se tomé del campo de la transmision directa a distancia de
las obras y de la radiodifusién. Con su uso, -se afirma-, antepuesto al término
“multimedia”, presenta la ventaja de aludir mis que a unt soporte (como alude el de
produccién o producto} al resultado de ugna operacion de fijacion de la representacion digital
de una propuesta de integracién, combinacién e interaccién de datos, igualmente fijados en
forma digital y pertenecientes a los diversos géneros de obras u objetos de derechos
conexos. Delgado Porras sefiala que la propuesta asi fijada, trasciende los posibles
ejemplares tangibles o medics en los que sea susceptible de ser reproducida y pueda ser
verificada y cumplimentada, dentro de un abanico de posibilidades (inieractividad) mayor o
menor, por cualquiera de los usuarios finales mediante el programa de ordenador que
permite €] acceso a los elementos del programa, asi como la navegacion a través de ellos,
siempre y cuando se cuente con los dispositivos técnicos requeridos.

Una ventaja adicional de aludirse a “programa multimedia” en lugar de
“producciones multimedia”, segin se argumenta, radica en que a través de este término el
camino se allana para responder al cuestionamiento de si es posible calificar dichas
producciones como “obras”.

A reserva de analizarlo a continuacién, nosotros por nuestra parte, siguiendo la
propia redaccién del convenio de Berna, no observamos impedimento alguno para
denominar indistintamente, como el propio instrumento lo hace, obras o producciones a las

creaciones realizadas en el campo multimedia.

* Emendido como ta secuencia de sonidos ¢ imdgenes propuesta al pablico por el radicdifisor o ef cable-distribuidor, en el marco de ura
emisién de radiodifusién o de una distribucion por cable y destitada a ser cida o vista par ¢l pdblico en general 0 por una parie &, segin sea ¢l
caso. (Principes comunentés de protection des auteurs, des artistes interpretes ou exécuiames, des producteurs de phonogrammes et des

organs; de radiodifusfusion en ce qui concerne lg distribution de programmes par cable, Le Droit d ‘aizeur, antigua revisia de la OMP],
1984, pdg. 141 pdrrafe S0 vi).
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2.. CONSIDERACIONES EN TORNO A LA NATURALEZA DE OBRA DEL
CONCEPTO MULTIMEDIA

Para merecer la consideracién juridica de “obra”, las producciones multimedia
tendrian que ser el resultado del esfuerzo creativo, producto del ingenio, dotado de
originalidad. Es oportuno afirmar, respecto de este tipo de “producciones”, que no es
suficiente para considerarlas como obras el hecho de que sus elementos textuales, sonoros y
de imégenes se hayan fijado o reproducido en lenguaje digital. La forma de fijacién o
reproduccion -analdgica o digital- de los rgedios_expresivos de una produccién cualquiera
m_) es d;term-i_name por si sola para hacer de ella una obra; tal es el caso de los fonogramas
0 videogramas, que no son consideradas obras per se. Como tampoco la existencia de un
programa de computo entre los elementos estructurales de la produtcién puede fundar una
calificacién de obra aplicable a todo el comﬁlejo del que dicho programa computacional
forma parte. Esto nos llevaria a otorgar a la produccién la calificacion de programa de
cémputo, lo que va contra las disposiciones existentes en materia de bases de datos, que
sefialan que la proteccién de éstas ultimas, se confiere con independencia a los otros
elementos que conformen la obra.

Para que sean obras esas producciones es necesario que representen unitariamente,
en todo su complejo, la concreta exteriorizacién formal de una creacién intelectual
atribuible a una persona o grupo de personas y dotada de originalidad -en el sentido de que
esa creacion se individualice en virtud de una concepcién personal de su autor o autores-,
La originalidad asi entendida habré de apreciarse en esa produccién, bien en la propuesta de
interactividad tal como haya sido expresada (siendo especialmente significativos a este
propésito los elementos que sean obras creadas especificamente para la produccidén de que
se trate), bien en esa propuesta pero relacionada {inicamente con la estructura (seleccién o
disposicion) de los datos.

En Ja medida en que los referidos elementos de dichas producciones acusen la
ausencia de una actividad creativa en su elaboracién (aungue aquélla sea sustituida por una
actividad técnica) o su falta de individualidad en refacién con una determinada concepcién

personal del que ejecuté esa actividad (originalidad), esas preducciones deberian tener
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menos probabilidades de ser calificadas como obras. A pesar de lo anterior, es inconcuso
que ya sea por el desarrollo de la técnica multimedia y la complejidad y sofisticacién de sus
productos, o por las disposiciones legales y Ja escasez de resoluciones jurisprudenciales que
permiten una nocién muy flexible de originalidad, resulta poco probable que se le niegue en
alglin pafs la calificacién de obra.

Tomadas que fueron en cuenta las anteriores consideraciones ¥ con vistas a definirla
desde su perspectiva de obra, nos adherimos a la definicién de “obra multimedia” a Ia que

€n su conjunto coinciden Desurmont, Sirinelli y Delgado Porras, en los siguientes términos:

“la que, concebida como creacion unitaria, es expresada mediante la reunidn y fijacion, en
un medio digital, con o sin previa adaptacion informdtica de elementos textuales, sonoros,
de imdgenes fijas o animadas, entre otros, pertenecientes, al menos, a dos de dichos
génergs —cuyos elementos pueden constituir la expresion de obras o de prestaciones objeto
de derechos conmexos-, y de una propuesta de uso interactivo de dichos elementos,

gjecutable por un programa de ordenador”.

En resumen, no hay duda de que la creacién multimedia no es lo que el fonograma o
el videograma hoy en dia, sino que viene a seguir el ¢jemplo de lo que en su tiempo planted
la hoy reconocida obra cinematogrifica, respecto de la cual (al igual que la multimedia), se
reconoce su individualidad en virtud de ia aportacién intelectual que representa concebir
una obra que en su conjunto alberga varios géneros de obras artisticas o literarias, la
inversién que sobre ella recae, el despliegue de esfuerzos y principalmente, al resultado

distinto que produce la conjuncién de todos sus elementos.

3.- LA AUTORIA EN LAS OBRAS MULTIMEDIA

Uno de los problemas que plantea el reconocimiento como “obra” de las creaciones
multimedia, es el relativo a las personas que se consideran “autores” de esas obras.

Si conforme al articulo 12 de nuestra Ley Federal del Derecho de Autor, el autor es

la persona fisica que ha creado una obra literaria y artistica, podriamos concluir que toda
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persona que aporte su creatividad para el nacimiento de la obra, deberia ser considerado
como autor o colaborador de la misma. Pero, jhasta qué punto alguien que tene una
intervencitn no creativa o relevante, debe ser considerado como autor?

Pareceria que el problema no plantea mayor complejidad; sin embargo, cuando
observamos la forma en como “nacen” las obras multimedia, nos damos cuenta que un
gran nimero de personas participan en su proceso de creacién, al estilo de la obra
cinematogréfica, los programas de cémputo y las bases de datos. En todas éstas dltimas, no
todas las personas que en ellas participan, tienen el cardcter de autores, por lo que en
aténciéa al ;rinc_ipio ﬁe q;e s&lo qilien realiza una aportacién intelectual es reconocido
como autor, ha sido necesario hacer una depuracién, en ocasiones extra legal, de la clase
de participacién humana -que serd considerada como autoral. En otras casos, se ha
determinado en la Ley, las personas a las que se les reconoce lnicamente el cardcter de
autores, con exclusién de todas los demas.

Asf por ejemplo, en el caso de las obras audiovisuales (entre las que se encuentra la

obra cinematogrifica), el articulo 97 de la LFDA, establece que son aufores de las mismas:
1.-El director realizador;
11.-Los autores del argumento, adaptacién, guion o didlogo;
111.-Los autores de las composiciones musicales;
1V .-El fotégrafo;y
V.-Los autores <e las caricaturas y de los dibujos animados.
Por lo que respecta a la obra multimedia, se plantea la duda, por ejemplo, de saber

si los infografistas, que han sido definidos como los “profesionales de la creacién o del

retoque de imAgenes numéricas™, o los creadores del hipertexto (que permite a los usuarios
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“navegar” a través de los contenidos del programa) pueden ser considerados autores a la
luz de las disposiciones legales vigentes.

A reserva de tratarlo con mayor profundidad mas adelante, si considerdsemos que la
obra multimedia califica como obra colectiva, entonces una aproximacion a la solucién del
problema antes planteado nos la brindaria la propia LFDA gue establece la definicién de las
“obras colectivas”, entendiéndolas como aquéllas que “son creadas por la iniciativa de una
persona fisica o moral que las publica y divulga bajo su direccidn ¥ su nombre vy en las
cuales la contribucion personal de los diversos autores que han participado en su
elaboracién se funde en el conjunto con vistas al cual fue concebida, sin que sea posible
atribuir a cada uno de ellos un derecho distinto e indiviso sobre el conjunto realizado 3"

De esta forma, 1a ley no reconoce derecho distinto e indiviso a los creadores de la
obra colectiva, sujetando el ejercicio de los derechos de los autores a su gjercicio en forma
conjunta.

Si esto no fuera suficiente para resolver la sitacién concreta, le corresponderia a 1a
autoridad judicial o administrativa competente que conociera de un procedimiento en donde
le fuera planteada una controversia respecto al reconmocimiento de este género de
paricipantes, decidir er base a los principios internacionalmente aceptados sobre
originalidad, en la medida en que tales personas hayan dejado constancia de “la impronta de
su personalidad™, o si por el contrario, no pueda apreciarse una diferencia sustancial entre

las “expresiones” de uno y otro infografista o entre uno y otro creador de hipertexto.

4.- TITULARIDAD DE DERECHOS SOBRE LA OBRA MULTIMEDIA
Otro aspecto que nos plantea el reconocimiento de ia categoria de “obra” a las
creaciones multimedia, estd intimamente ligado al anterior ¥y es el relativo a la titularidad de

los derechos de autor de una obra multimediz.

* Artcalg 4°, iaciao D). racciom H & s LFDA
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Como deciamos al hablar de la obra colectiva, ésta se origina a instancia de una
persona fisica o moral que la publica y divulga bajo su nombre y direccion. Esta figura,
supone necesariamente algin tipo de relacién contractual entre quien dirige una obra
(generalmente una empresa, persona moral) con las personas que intervienen en la
realizaci6én de 1a obra a instancia de aquélla. Pueden ccurrir dos supuestos; el primero es
que las personas que realizan la obra sean prestadores de servicios personales
mdependxemcs en cuyo caso debera exxsur un contrato de prestamén de serv1c1os
profesionales que establez.ca la.s obligaciones y dercchos de cada una de las panies. Un
segundo caso consiste en que las personas sean trabajadores asalariados de la empresa que
-encomienda la realizacién de la obra. Aqui el instrumento que deberd prever las
condiciones en que se desarrollar4 la actividad serd el contrato individual o colectivo de
trabajo.

En ambos casos, las personas que participaron en la creacién de la obra por encargo
de otra, serin considerados autores-colaboradores y, salvo estipulacién en contrario, sblo
tendrin derecho a percibir una remuneracién justa por su participacién, que podrd ser
cumplimentada por la empresa comitente, mediante el pago de los honorarios o salarios
convenidos, segin sea el caso.

En consecuencia, segin la normatividad vigente®, la empresa que encomienda la
realizacion de la obra, detentard la titularidad de una serie de derechos sobre la obra (todas
las facultades patrimoniales, asf como las relativas a la divulgacién e integridad de la obra)
quedando obligada exclusivamente a mencionar explicitamente a los “autores”™ que
participaron en la creacién de la obra. Como mencionamos en el tema anterior, éste seria
un caso en que al juez o autoridad pudiera presentirsele el supuesto de una persona que
exigiera la mencién en la obra de su calidad de autor (que no requeriria gjercitarse
colectivamente por ser de caricter personal), ante la negativa de la empresa por considerar

que su participacioén no tiene la calificacion de “autoral”.

* Articulos 83 y B4 de la LFDA que regulan 1as figuras de la obra por encargo y 1z obra hecha bajo relacion laboral, respectivamente,
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En resumen, queda claro entonces que en el caso de que una obra (multimedia en
este caso) sea encomendada por una persona fisica o moral o sea realizada bajo su direccién
¥ patrocinio, a ésta le corresponderin de origen (sin transmisién alguna de derechos) por
una ficcion legal, todos los derechos patrimoniales de autor (articulo 27 LFDA) y los
morales de divulgacién e integridad de la obra, reservandose los “autores” el derecho a que
les sea reconocida su participacién en la obra. No existe obligacion de la empresa comitente
para ubicar en lugar privilegiado de la obra, el nombre de los autores-colaboradores, en
virud de que la misma se publica “bajo la direccion y el rombre” de la persona que la

encarga o produce con la colaboracién remunerada de otras.

5.- CARACTERISTICAS DE LA OBRA MULTIMEDIA

La obra multimedia es considerada como la manifestacién mds novedosa y mds
caracteristica de la tecnologia’, resultante de la convivenciz de la técnica digital y las
telecomunicaciones (multi-media). Con el advenimiento del fendmeno de la digitalizacién,
se ha hecho posible la representacién digital de la expresién sensible de cualquier contenido
que se trate de comunicar por un sistema electrénico, o sea, la conversion en “dato” o
datos de esa expresion, asi como todo lo que significan los términos de desmaterializacion,
compresion, interactividad, descompresion e interconexién, Las técnicas de compresién por
su parte, permiten, en cantidades cada vez mis importantes, el almacenamiento de datos de
cualquier género en un mismo soporte (CD-ROM por ejemplo) de textos, sonidos,
imigenes fijas o animadas, y su transmisién a distancia en una misma estructura de
difusion, asf como la recuperacién de ellos en un mismo aparato con la misma calidad que
su forma de origen. “Se diria, por tanto, que la contribucién informatica es la responsable,
entre otras cosas, de que este universo se defina como muiltiple (“multimedia”)®.

No obstante, come algunos juristas lo han hecho notar, la singularidad de las obras

multimedia 10 estriba ni en el hecho de que la forma de expresién de su contenido haya

7 Th. Desurmont, L'exercise des droits en ce qui concerne les “productions multimédias™; estudio presentado en el Foro fnternacional de le
OMPI sobre ¢l ejerticio y la pesiion del derecho de autor y de los derechos vecings Jrentes a log desaffos de lo técrica numérica, celebrado en
Sevillg, Espada, del 14 al 16 de mayo de 1997, pig.2.

¥ Delgado Porras, Antonio, “Las producciones mutimedia: {un nuevo género de abras?; en Tercer Congreso Iberoamericans sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos, editado por la Repiblica de Uruguay, OMPI e IDA. Momevideg, Uruguay. [997, pig 260.
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sido digitalizada, ya que esta digitalizacién se da actualmente, por ejemplo en productos
como los discos compactos musicales o de programas de computo, ni en la reunién en un
mismo soporte de la aludida diversidad de datos (textos, somidos, imagenes), lo que también
se encuentra en las peliculas cinematogrficas subtituladas. “Lo esencial de estas
producciones es la interactividad™, proporcionada por la asociacién de esos datos
digitalizados a un programa de cémputo o varios, en virtud del cual los usuarios de tales
productos pueden tener acceso a esos datos e interactuar a través de ellos.

Es 1til tener en consideracién que, el contenido de una obra multimedia puedgp ser
obras corﬁplez:zs ohfragzmenitos de las rmsmas ya SCE; mﬁ:sicaies, literarias, audiovisuales,
etc, asi como ejecuciones, interpreiaciones o actuaciones, transmisiones radiodifundidas,
que naturalmente pueden ser preexistentes o pueden haber sido creadas, ejecutadas o
realizadas ex professo para la produccién multimedia.

Las finalidades para las que es utilizada actualmente la obra multimedia, van desde
enciclopedias, diccionarios y publicaciones virtuales, videojuegos, obras didicticas,
colecciones de museos, guias turisticas, visitas guiadas viruales, viajes virtuales,
simuladores de vuelo, etc.

La explotacién de ias producciones, que en su gran mayorfa son fijadas en CD
ROM, se realiza a través de la comercializacion de sus copias o ejemplares “off line” , por
un servicio, a través de su difusion en redes “on line” , o combinando ambas formas,
mediante su puesta a disposicion del piblico en dichas redes para su eventual reproduccién

en ejemplares por parte del usuario del sistema.

6.- ELEMENTOS DE LA OBRA MULTIMEDIA

La produccién multimedia esti constituida de:

1.-Elementos (datos) pertenecientes a varios de los géneros de obras artisticas o literarias
como pueden ser audiovisuales, musicales, literarias, bases de datos, fotografias, y/o de

objetos de derechos conexos como interpretaciones, ejecuciones o actuaciones, que pueden
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constituir la expresion de sendas obras preexistentes (adaptadas © no) o creadas

especificamente para la produccién de que se trate;

2.-Un programa de cémputo, y por tltimo

3.-Una estructura o plan con arreglo al cual, mediante el funcionamiento de ese programa,
se efectia tanto el acceso a los elementos mencionados como la “navegacién™ dentro de los

mismos.

7.- NATURALEZA JURIDICA DE LA OBRA MULTIMEDIA

Ahora que sabemos que las creaciones multimedia constituyen “obras” en el sentido
que 2 la palabra confiere e] derecho de autor, debemos estar en posibilidad de determinar,
atendiendo a lfos diversos criterios que existen para clasificar a las obras, de qué tipo de
obra se trata.

En un estudio muy completo sobre la obra multimedia, Antonio Delgado analiza la
naturaleza juridica de dichas creaciones desde la éptica de las figuras de la “obra de
colectiva” y la “obra de colaboracién™.

Por lo que respecta a la obra colectiva, en la que ya nos introdujimos, el tratadista
referido, precisa que se refiere al modelo contenido en la legislacién francesa, que recogié
el legislador espaiiol e hispanoamericano, incluyendo a México, que en resumen se entiende
como “la obra creada por iniciativa y bajo la coordinaci6n de una persona natural o juridica
que la edita y divulga bajo su nombre y esti constituida por ia reunién de aportaciones de
diferentes autores cuya contribucién personal se funde en una creacién tnica ¥ autdnoma
para la cual haya sido concebida, sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de
ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada” .

Quisiéramos hacer aqui una pausa para apuntar una deficiencia de ja ley mexicana,

respecto a la regulacion de la obra colectiva. Todas las legislaciones extranjeras a que nos

'® Definicién contenida en ¢l articulo 8 de 2 Ley de Propiedad Ineelecrual Espatiota, que salvo algunas matices coincide con ef articulo L.113-
2, pérrafo tereero del CPI francés y con el aniculo 2.22 de Ya ley pervana, entre algunos ejemplos.
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referimos en el parrafo anterior que contemplan la figura de larobra colectiva y que nos
sirvieron de modelo, contemplan dentro de su articulado una disposicion complementaria de
la definicion de la obra colectiva, que tiene el efecto de atribuir los derechos de la obra
colectiva en forma originaria al promotor de la misma (legislacién francesa), o bien, de
presumir salvo pacto en contrario, la cesién de los derechos a los mismos promotores por
los autores de las contribuciones (legistacion espafiola).

En el caso de Ja LFDA, la regulacién de la obra colectiva estd incompleta, pues

dicho ordenamiento solo nos proporciona la definicién de la obra colectiva como parte de la

clasificacién de las obras artisticas y literarias atendiendo al nimero de personas gue en su
realizacién intervienen, pero sin volver a hacer menci6n de la misma en toda ia ley, y mis
grave aun, sin sefialar que los derechos sobre la obra colectiva, pertenecerdn salve pacto
en contrario, a la persona que la publica y divulga bajo su direccion y su nombre. Esto en
virtud de que la ratio legis de la obra colectiva en el contexto mundial, es que se establezca
precisamente que quien concibe la finalidad de la obra, la patrocina y dirige, en este caso el
promotor, tenga los derechos de autor (patrimoniales principaimente y algunos de
divulgacién). Una reglameinacién de 1a obra colectiva sin esta precisién, resulta de poca
utilidad préctica, ya que a un promotor de una obra en poco le interesa saber que st obra se
ha clasificado por la ley como colectiva, sin que se prevea nada respecto a los derechos de
ese promotor sobre la creacion.

Es evidente que el legislador mexicano pensé que con la regulacién de la obra por
encargo y de la obra hecha bajo relacion laboral, quedaba resuelta la situacién de los
derechos sobre la obra colectiva. La realidad es que aungue en la obra por encargo la
persona que encarga la realizacién de la obra (comitente) se equipara al promotor de la obra
colectiva, ambas instituciones no son figuras comunes, ya que una obra por encargo, puede,
atendiendo a las personas que en la misma participan, ser de colaboracién, individual o
incluso colectiva; pero lo que la obra colectiva quiere precisar es que la reunién de todas
las aportaciones de los autores hacen imposible determinar su participacion individual, por
lo que se consideran fundidas en el fin en virud del cual fue concebida. Esta es la parte

verdaderamente importante de la figura de la obra colectiva, la no identificabilidad de las
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participaciones individuales de los autores, que legitima al promotor para detentar los
derechos de autor en forma originaria.

Regresando al tema central, ahora nos referiremos a ia obra de colaboracién como
posible fuente de creacién de la obra multimedia. La obra de colaboracién es entendida
mayormente como aquella que es creada por varios autores, que se han asociado
directamente entre ellos o a través de un coordinador para la realizacién de un proyecto
comin y que por Io tanto han participado en 12 definicion del conjunto de la obra, razén por
la cual ésta se manifiesta como el resultado de la puesta en comuin de las contribuciones de
€508 coautores.

La obra de colaboracién admite que las distintas contribuciones de las personas que
intervienen en su realizacién se distingan con toda precision, bien por estar perfectamente
identificadas cada una con su creador, bien por pertenecer cada participacién a diverso
género de obras artisticas o literarias. En el plano patrimonial, el efecto que produce la
obra de colaboracién es que, los derechos individuales de cada uno de los coautores sobre
sus respectivas contribuciones se transforman (excepruando los derechos morales) por
efecto de dicha puesta en comiin, en un derecho “pro indiviso” sobre el conjunto
constitido por la obra de colaboracién. Es por ello, que algunos autores, considerando que
la obra muitimedia se integra por contribuciones de diversos géneros creadas por diferentes
personas, se constitiye normalmente como una obra de colaboracin objetiva y
subjetivamente compleja.!!

De lo anteriormente sefialado, cabe precisar algunas diferencias existentes entre la

obra de colaboracién y la obra colectiva:

" Dilpanip Praras. Amonic. op.ci. iy Xt
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OBRA DE COLAB_ORACION

OBRA COLECTIVA

Nace por consense entre autores o entre aulores

¥ coordinador.

Nace por iniciativa de una persona fisica o moral que

la publica y divulga bajo su direccién y su nombre.

Sus creadores son denominados coautores.

Sus creadores son denominadoes colaboradores.

La contribucién intelectual de cada coautor es

perfectamente identificable.

La contribucion de los colaboradores que participan
en la realizacién de la obra se funde en el conjunte

con vistas al cual fue concebida.

Los coautores ejercen colectivamente los

derechos pwjmonialg; de que son _u’_tulg.@}

La ley mexicana no dice nada al respecto, aunque
atendiendo 2 la sitacion conwracual de  los
colaboradores, podriamos aplicar las disposiciones
relativas a la obra por encargo o a ta obra hecha bajo
relacién laboral®.

Los coautores son titulares en forma individual
de 1a towalidad de los derechos morales.

La ley mexicana no dice nada al respecto, aunque
atendiendo a la  sitwacién contractual de los
colaboradores, podriamos aplicar las disposiciones
relativas a la obra por encargo o 2 la obra hecha bajo

relacion laboral™.

Es precisamente en consideracién a todas estas caracteristicas, y en especial a la

apuntada en tercer lugar en e) cuadro comparativo, que méds de un tratadista afirma que la

obra multimedia en el mayor de los casos constituye una obra de colaboracién y solo en

unos cuantos, una obra colectiva. Lo anterior pues, aseguran, para hablar de obra colectiva

en el caso multimedia, serfa indispensable la intervencion de un promotor y coordinador en

la creacion de las diferentes contribuciones que la integraran (no admitiendo la posibilidad

de que Ias obras fueran preexistentes), mismas que deberian estar en posibilidad de fundirse

real y objetivamente en un conjunto, de tal forma que fuese imposible atribuir a sus

respectivos autores individualmente un derecho proindiviso sobre dicho conjunto (yz que en

2 Anticulos 83 y 84 de la LFDA, en cuyo caso. en la obra por encargo ¢] comitente detentaria la totalidad de los derechos patrimoniales sobre
1 obra. En el supaesto de la obra hecha bajo relacisn laboral, 2l empleador ie corresponderian los derechos patrimoniales que ¢l conmraie de
trabajo estableciera o, €l cincuenta por cieno £x caso de que no s¢ precisaran en el misme o, fimaimeme 1a wealidad de los derechos
patrimoniales al empleado en caso de no existir contrato individual o colective de trabajo que reglamentara dicha relacién.

¥ Articulos 83 y 84 de ka LFDA, en cuyo caso, en la obra por encargo ef comitense tendria los derechos morates de divulgacién ¢ integridad y

los cotahoradores el de parermidad. En el supuesto de 1z obra hecha tajo

divulgacidn y al empleado la de paternidad.

Tead

6n laboral, al 1e corresponderia la facultad de
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€aso contrario se hablaria de obra de colaboracién), -lo que afirman-, dificitmente ocurre en
tratindose de la obra multimedia.

Nosotros por nuestra parte, discrepamos de esas aseveraciones, por considerar que
los presupuestos que dan origen a la obra colectiva deben ser interpretados en sentido
amplio y no en forma restrictiva. Expliquémonos.

Un supuesto tipico de configuraci6n de la obra colectiva es el programa de computo,
pues, como todos sabemos, en este caso es evidente que la propia confeccién y dinimica
del programa, impide identificar en forma visible o préctica para el usuario, quien fue por
ejemplo, el autor del cédigo fuente encargado de realizar tal o cual funcién del programa y
quien fue la persona o personas encargadas de complementar las explicaciones de las
funciones con tal o cual dibujo o ilustracién.

Ahora bien, considerar que las obras que formen parte de una obra colectiva no
pueden ser preexistentes, bajo el argumento de que el coordinador y director de la obra
colectiva debe intervenir para la “creacién” de la misma, nos levaria al exiremo de
desconocer la existencia de la obra colectiva en mitltiples casos, incluyendo incluso
programas de cémputo como los videojuegos por ejemplo, donde se incluyeran personajes
animados divulgados previamente en una historieta, caricamura, programa de television u
obra cinematogrifica. El coordinador y director -creemos-, también crea cuando organiza la
diversidad de elementos que conformarin su obra, no obstante éstos sean obras ya
existentes.

Por otra parte, consideramos que la caracteristica de no identificabilidad de las
contribuciones de las personas que contribuyen en la realizacién de una obra para que
estemos en presencia de una obra colectiva, no debe ser entendido en el sentido rigido “real
Yy objetivo” de que hablaba Delgado Porras, sino en un sentido amplio. Lo anterior se
ejemplifica mejor con el siguiente caso, que dicho sea de paso se presenta con gran
frecuencia:

Una persona moral (una editorial o una universidad por ejemplo) concibe la
realizacién de una obra escrita que retna distintos estudios monograficos sobre aspectos

especificos de un tema central que los comprenda, para la commemoracién de un
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determinado acontecimiento, por lo que convoca sin remuneracién alguna a una serie de
especialistas en el campo a que contribuyan cada uno con la elaboracién de un estudio sobre
cada tema que se les asigna, a lo que se manifiestan gustosos en participar, otorgando su
consentimiento para que su participacién forme parte de la obra concebida por la persona
moral, pero sin precisarse nada respecto al ejercicio de los derechos patrimoniales sobre su
participacién en lo individual, entendiéndose por tanto que se la reserva el propio autor-
coautor. Posteriormente, la persona moral organiza los articulos, les da forma, los ordena y
edita un texto final.

" En este caso si ob_-servﬁrf;nos co=n rigid;.z los _presupﬁestos. Ee ia ol;ra co!e_ctiva,
estarfamos en imposibilidad de considerar como tal la obra a que nos referimos, en virtud
de que en estricto sentido las contribuciones de cada autor son perfectamente identificables
y distinguibles de las demis. En consecuencia, tendriamos que calificar la obra en cuestion
como obra de colaboracién, que surgié de la puesta de acuerdo entre los autores a través de
un “coordinador” (figura completamente atipica), que publica la obra hecha bgjo su
direccién y su nombre. Como se puede observar, Ia obra cumple todos los requisitos de la
definicién de obra colectiva (fue hecha por iniciativa de persona fisica o moral que la
publica bajo su nombre y direcci6n) excepto el de la no identificabilidad de las aportaciones
de cada autor, lo que nos impediria calificarla de esa naturaleza.

Bajo estas circunstancias, si concluimos que la obra en comento es una obra de
colaboraci6n, los participantes de la obra se encontrarian en un plano de igualdad y tendrian
que ser considerados coautores, pero entonces se nos presentan algunas dificultades
pricticas y legales.

Es claro que en virud del consentimiento de cada autor, la persona que convocd la
realizacién de la obra podria editar la obra y utilizarla para el fin que hizo saber a los
participantes (comercializacién, distribucién entre determinadas personas, obsequio u otro),
pero ;quién tendria facultades para decidir sobre alguna utilizacién posterior de 1a obra en
SU conjunto una vez que ya fue editada? Bueno, pues de acuerdo a la teorfa de la obra de
colaboracién, todos los autores tendrian que otorgar su consentimiento, pero ;y el

coordinador? ;qué derechos tendria é! que fue quien concibi6 la obra?
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Cuando se present$ una situzcién similar con la obra cinematogrifica y la labor del
productor en |z misma, se privilegi6 a este género de obras y se intentd dar una solucién al
problema, para lo que segiin comenta Ricardo Antequera, surgieron tres corrientes: ia que
atribuia al productor la condicién de autor de la obra, “no obstante se tratara de una
persona moral”; la que reconocia al productor como un coautor; y la que reservaba la
autoria a las personas fisicas que realizaban la creacién intelectual, “sin perjuicio de la
condicién de titular derivado de los derechos de explotacion que pudieran reconocerse al
productor, pero nunca la de autor, ”™*

En virtud de lo complejo del planteamiento, ¢! Convenio de Berna optd por dejar a
Ia legislacién de cada pais miembro la determinacién de los tirulares del derecho de autor
sobre las obras cinematogrificas (art.14 &is, 2). Por lo que, paises como México
consideraron a la obra cinematografica como primigenia y decidieron establecer una
prerrogativa en favor del productor, fuera éste persona fisica o moral, para que por medio
de una presuncién legal, se considerase, salvo pacto en contrario, que el productor ticne la
titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra en su conjunto. '

La analogia expuesta tiene su justificacién si considerarnos que en el ejemplo
expuesto el “coordinador” viene a fungir como el promotor de la obra que si admite en el
caso de la obra colectiva a las personas morales pero no asf la de colaboracién, puesto que
los coautores sélo pueden ser personas fisicas, de acuerdo con nuestro derecho patrio y
varias de las legisiaciones del mundo. La situacién que se plantea no es ociosa puesto que la
obra puede ser objeto de posteriores ediciones, supongamos en el pais de origen o en e}
€XIranjero, €n cuyo caso si la obra es de colaboracién, el “coordinador” se verfa impedido
a editar o autorizar la edicion sin el consentimiento de los demas “coautores”. Pero mas
grave ain, si la obra es de colaboracién y el “coordinador” es persona moral, la realidad es
que su Gnica justificacion seria la de ser un “coautor” (colaborador), aunque se encontrara
legalmente impedido para elio; y ademds, todos sabemos que para que un obra de

colaboracitn segiin el propio Convenio de Berna ingrese al dominio ptblico, tendrian que

" Antequers Parilli, Ricardo, “ El ruevo régimen del Derecho de Autor en Venezuela™, Direceién Naciomal del Derecho de Autor, 2,
edicién, revisada y acnualizada, Caracas, Venezuela, 1998, Tomo I, pég.221.
'3 Articulos 95 y 98 LFDA.
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transcurrir 50 afios “contados a partr de la muerte del tiltimo colaborador superviviente™',

Luego entonces si ¢l “coordinador™ persona moral ya no puede ser considerado ni autor ni
coautor, ;jentonces qué es?

Por consiguiente, segin los planteamientos expuestos Nos encontrariamos ante una
situacién sin soluci6n, al no poder establecer juridicamente los derechos de un coordinador-
promotor a! que no se puede considerar autor, ni podemos precisar los derechos de que
goza. En otras palabras, ;pueden los coautores decidir sobre la obra en su CORnjunto
1gnomndo al coordmador’? 7 N

- Algulen podna mtervemr dlcxendo t,y porqué no aphcamos entonces la ﬁgura de la
obra por encargo y nos olvidamos de si se trata de una obra de colaboracién o colectiva?
{Ah!, pues porque de-acuerdo con la regulacién de la obra por encargo, la persona {fisica o
moral) que encarga la realizacién de la obra o la produce con el auxilio de otras, tuvo que
haber previamente remunerado a los colaboradores de la misma, para que surta efectos la
presuncidn de titularidad de derechos en favor del comitente. Como en el caso planteado y
en muchos otros no se remunerd a los autores, entonces no podemos aplicar esta figura.
Luego ;acaso no es justo que quien concibid la realizacién de la obra en su conjunto decida
sobre el destino de la misma, y remunere posteriormente a pro-raiae a todos los
colaboradores involucrados, por los ingresos que se deriven de la explotacién de la misma,
dejando obviamente a los autores en libertad de que dispongan en lo individual sobre el
destino de cada una de sus aportacienes en virtud de que son distinguibles?

Nuestra tesis es que el caso planteado constituye una obra colectiva no obstante si
sea posible identificar las contribuciones de cada “autor”, ya que desde este punto de vista
los “autores” no son coautores sino contribuyentes, precisamente por la primacia del
proyecto en su conjunto, que es lo que da origen 2 ia misma y sin cuyo conjunto no existiria
nada, pudiendo prescindir la obra bien de una u otra colaboracién en particular. Lo que se
requeriria a este respecto no es Ora cosa que una interpretacién jurisprudencial que
considerara que en el presente caso se configura efectivamente la obra colectiva, al

considerar que la aportacién en particular se funde virrualmente en el conjunto con vistas al
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cual fue concebido, siendo necesaria entonces la otra parte de la regulacién de la obra
colectiva que apuntamos lineas atrés, que precisara qué derechos tiene el promotor de la
obra sobre el conjunto, como lo hacen otros paises, es decir si se le conceden sélo los
patrimoniales o adicionalmente algunos morales como el de divulgacién e integridad, por
ejemplo.

La idea que deseamos rescatar con los planteamientos vertidos anteriormente es que
al sefialar que la obra multimedia por regla general es una obra de colaboraci6n por no
cumplir con un requisito legal, y por otro lado tener que depender de la regulacién de Ia
obra por encargo o de la obra realizada bajo relacién laboral, por no poder explicar
juridicamente el papel que juega el promotor de la misma (;autor?, coautor?,
icolaborador?) en la forma que Io hizo la obra cinematogrifica (como obra de colaboracién
que es) al reconocer la labor del productor de la misma, se corre el riesgo de poner en
peligro la explotacién de una obra cuyos esfuerzos por darle nacimiento no son reconocidos

por la ley o los tribunales.

8.- CLASIFICACION DE LA OBRA MULTIMEDIA

Ahora bien, atendiendo 2 la rama de creacién en la que se clasifican las obras, cabria
€n este momento preguntarse si la obra multimedia se ubica dentro de una del catilogo de
ramas existentes en nuestra legislacién o por el contrario, ésta constituye un nuevo género
de creacién auténomo a los ya existentes.

No es infructifero recordar que de acuerdo al Convenio de Berna, Io cual se refleja
en todas las legislaciones de los paises miembros, incluyendo obviamente al nuestro, el
catalogo de las ramas de creacién que en el propio Convenio se establece es meramente
enunciativo y en forma alguna exhaustivo. De tal forma que la calidad de obra no radica en
su tipicidad respecto de las ramas de creacién conocidas. En consonancia a este principio,
nuestra legislacion sefiala que las obras que “por analogia a las obras ¥a reconocidas

(cinematografica, literaria, audiovisual, etwc) puedan considerarse obras artisticas o
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literarias, se incluirin en la rama que les sea mis afin a su naturaleza™’. Ejemplo de esto
tenemos a la escenografia, la coreografia, la pantomima y a la misma obra muitimedia; las
cuales deberan ubicarse para efectos del registro, sin que sea relevante para su naturaleza
intrinseca, en una rama de creacién afin a su naturaleza, Asi, las ramas afines a las obras
escenograficas son las arquitectonicas, las escultéricas y las pictéricas por ejemplo; la rama
mis afin a las pantomimas pudiera ser la dramética o la dramético-musical.

Nosotros al respecto pensamos que la obra multimedia no constituye un nuevo

género de obras sino que premsamen[e en uso del ulnmo pérrafo del amculo 13 dela

LFDA ya cnado es posxble equiparar las obras multunedla a dos ramas de creacidn
reconocidas, en virtud de que como se analizard, poseen caracteristicas similares tanto en
sus elementos, en su proceso de creacién y asimismo podrian ajustarse aunque con
pequerias complicaciones terminolégicas, a las definiciones legales que €n nuestros cuerpos
normativos domésticos e internacionales se contienen respecto de las obras audiovisuales y
las bases de datos.

Una de las ventajas de ubicar a las obras multimedia dentro de alguno de los géneros
de creacion ya existentes es que no tendrian que modificarse las legislaciones de los paises
que forman la Unién de Berna para regular con toda precisién un apartado especial sobre el
régimen de la obra multimedia, ya que como con gran acierto ya se ha hecho notar, el
minimo de proteccién que los paises miembros del Convenio de Berna estin obligados
{inicamente a ohservar, “s6lo alcanza a las obras mencionadas expresamente en los parrafos
1 al 5 de ese propio instrumento™'%.

Otra de las ventajas tiene que ver con la enorme dificultad prictica que implicaria
modificar ] Convenio de Berna y los catélogos de las legislaciones domésticas, para incluir
expresamente una fraccién que reconociera explicitamente su existencia, aunque sin legislar
un estatuto especial aplicable a las obras multimedia, que de nada serviria si no se
establecieran disposiciones complementarias en Ia Ley y en el Reglamento , en virtud de la

gran complejidad que dicho tipo de obras plantea. Baste recordar como muesira de esta

1 Antculo 13, dlimo pirrafo LFDA.
W Delgado Porras, Antenio, op.cil, pig.270.
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complejidad de modificar los instrumentos antes aludidos, el ejemplo seguide por los
programas de cémputo, que mas que ser ircluidos como una nueva rama de creacién en el
Convenio de Berna, fueron absorbidos dentro del amplio concepto de literario que el propio

Convenio proporcionaba y que ya se estudi6 al inicio de este trabajo.

A.-La Obra Multimedia como Obra Audiovisual

La obra audiovisual es una obra de las conocidas como “plurales”, en virtud de que
s¢ componen de diversos géneros de creacion, a diferencia de las que se expresan a través
de un solo medio expresivo como las literarias (lenguaje), musicales (sonidos). De la misma
forma se afirma que la obra multimedia es una obra plural o “poliforma™.

Antes de entrar al anilisis comparativo de ambas figuras, es importante sefialar que a
nivel internacional, en algunos paises las obras audiovisuales en general se entienden
derivadas de las cinematogrificas en virtud de su legistacion interna o de sus decisiones
jurisprudenciales. En otros como el nuestro, se considera que la obra audiovisnal es el
género que por su amplia definicién comprende a la obra cinematogrifica que se constimye
en una especie de aquélla.

Si analizamos la definicion que proporciona nuestra legislacién sobre la obra
audiovisual, percibiremos el porqué de la similitud entre ambas creaciones:

El articulo 94 de nuestra LFDA entiende por obras audiovisuales: las expresadas
mediante una serie de imdgenes asociadas, con ¢ sin sonorizacion incorporada que se
kacen perceptibles, mediante dispositivos técnicos, produciendo la sensacién de
movimiento.

Pareceria ser que conforme a lo que hemos explicado como obra multimedia
anteriormente, se ajusta sin mayor problemas la definicién de obra audiovisual y podriamos
adelantar que la obra multimedia constituye una obra audiovisual por antonomasia. Sin
embargo, la redaccién de la definici6n de obra audiovisual presenta algunas dificultades

para comprender dentro de la misma a las obras muliimedia.

** 1.Lahore, “La notion déevre audiovisuelle en droit imernational et en droit comparé™, Memoria del Congreso de Paris de la ALAI pig.62.
Cinde por Antonio Defgado Porras, op.cit., pég.271.
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La mis importante de esas dificultades tiene que ver con las expresiones: “imdgenes
asociadas...que den sensacién de movimiento” que a primera instancia parece excluir a las
obras multimedia que estuvieran integradas en su mayor parte por iméagenes fijas
(reproduccién de obras pictéricas o de fotografia por ejemplo).Como condicién se ha
propuesto una interpretacién flexible de la redaccion antes aludida y se debate hoy en dia si
existe diferencia, juridicamente trascendente, entre la hipStesis de un lento recorrido de una
camara que descubra e identifique los cuadros expuestos en la sala de un rmuseo (cuya
filmacién nadie duda que, si es original, constituird la fijacién de una obra cinematogrifica)
yla de una secuencia de fotoéraffas ﬁjas.m S

La condici6n “que den sensacion de movimiento” se entiende en el campo de la obra
audiovisual o cinematogrifica como e} requisito de “animacidn”, por lo que se propone que
la interpretacion sea en el sentido de considerar satisfecho el requisito de anirnacion cuando
las imAgenes, tiendan a una misma demostracién, a un mismo relato o estén animadas por
una misma inspiracién o en general se trate de “toda sucesién de imagenes fijas,
relacionadas fuertemente entre elias. "

Es evidente gue cuando se hizo 1a definicién de la obra audiovisual en la mayoria de
los paises, se fuvo en cuenta exclusivamente la expresién visual dindmica resultante de la
técnica cinematografica y televisiva exclusivamente; razén por ia cual tenemos enfrente esa
dificultad que mos obliga o bien a legislar en una forma mis amplia 0 a que nuesiros
tribunales comiencen a “estirar” los conceptos de asociacién y animacion de las imégenes.

El problema radicari también en flexibilizar las acepciones contenidas en ef articulo
97 de la LFDA, que mediante un sistema de “niimerus clausus” designé a los autores de la
obra audiovisual, cuando se trate de comprender dentro de esas categorias a los creadores
de la obra muitimedia. A este respecto pareceria que las categorias son lo suficientemente
incluyentes como para albergar a los distintos creadores que intervienen en lz realizacion de
una obra multimedia. Baste decir que por cuanto a las fases de creacién de una obra

multimedia y la terminologia empleada en su elaboraci6n, es que se habla de productores,

® Kerever, A., “Gestion collective das ceuvres audiovisuelies et nouvelles technologies™, en Libro Memwria del Congreso ALAI de 1995,
Paris, pag.411, y P, Sirinelli, op.cic., pdg. 177.
I Kerever, A., op.cit. pig.91.
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guionistas, directores artisticos, etc, evocando, por lo general a aquéllas empleadas para las
obras audiovisuales.

Es por esto que hoy se afirma, que la consideracién de la obra multimedia como
obra audiovisual haya ido ganando cada vez mis partidarios y se acepte pacificamente en
paises como Estados Unidos y Alemania. Entre esos partidarios tenemos a Ricardo
Antequera, quien consideran 2 la obra multimedia como unz modalidad de la obra
audiovisual (al lado de otras como las telenovelas, video-clips, programas musicales que
requieren de decorados, coreografias, guin, realizacién y direccién, entre otros). Para este
tratadista, la moderna tecnologia educativa por ejemplo, ha incorporado el género
audiovisual para su wtilizacién en la ensefianza; y no se trata muchas veces de la simple
recitacién de un texto preexistente por parte de un profesor que aparece en la pantalla (lo
que seria una simple reproduccién de una obra audiovisual), sino de producciones mis
complicadas y comprensivas de diversos aportes creativos que intercalan, por ejemplo,
escenas alusivas a la materia impartida, la elaboracién de didlogos (como ocurre por
ejemplo para el aprendizaje de idiomas), el disefio de escenarios artificiales o la escogencia
de los naturales, la incorporacién de otros sonidos (musica, efectos sonoros), todo elio

ademais del concurso del realizador o director.?

B.-La Obra Multimedia como Base de Datos

Después de todo, las obras multimedia son una combinacién de obras y elementos
que en otros tiempos se habrian creado y utilizado por separado.?

Como se recordard del capitulo anterior, las bases de datos sop entendidas
generalmente como las recopilaciones de obras, de datos o de otros elementos
independientes, dispuestos de manera sistemitica o metSdica y accesibles individualmente

por medios electrénicos o de otra forma.

* Antequera Parilli, Ricardo, “ El nuevo régimen del Derecho de Awutor en Veneruela™, Direccién Naciona] det Derecho de Autor, 2.
edicion, revisada y acualizada, Caracas, Venezuela, 1998, Tomo I, pig.210,

¥ Nef, Richard, “El derecho de Autor en ¢! espacio cibernético: unz proteccion uriversal invita al deszrrollo ationz]. Ejemplos tedricos y
pricticos™ en Tercer Congres Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos; editado por [a Repiblica de Uruguay, OMPI &
{IDA, Montevideo, Uruguay, 1997, pag. 293.
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Cabe hacer mencién que la presente analogia es procedente no obstante como ya
vimos, a las bases de datos se les aplica el régimen previsto para las colecciones o
compilaciones, lo cual pudiera pensérse no aporta nada en virtud de la remision que de un
género como el que nos ocupa se hiciera hacia otro como el de las bases de datos, a las que
a su vez se les remite al régimen genérico de las compilaciones o colecciones.

Sin embargo, es inconcuso que las bases de datos tal como fueron concebidas dan
cabida perfectamente a los elementos que integran la obra multimedia, atn reconociendo
que ese no fue el propésno de los leglsladores en el momento en que éstas fueron definidas.

Es unportame aclarar que de acuerdo a la dmsmn exnstente entre bases de datos
originales y no originales, en la presente analogia nos referimos exclusivamente a las
primeras, en virud de la afirmacién que hemos venido haciendo respecto a considerar
“obras” a las creaciones multimedia, precisamente por la originalidad de que estin
imbuidas las mismas.

Como puede observarse, las semejanzas entre las bases de datos y las obras
multimedia consisten en que ambos tipos de creaciones suponen la reunién de elementos de
diferentes géneros cuyo acceso interactive estd gobernado por un programa de cémputo.

Ricardo Antequera afirma que en atencién a que la obra multimedia puede consistir
en la compilacién de elementos preexistentes (v.gr.: obras musicales, textos literarios,
fotografias o filmes), cuya originalidad estribe en la forma como se seleccionan y disponen
esas obras originarias, es que dicha produccién deberd gozar de proteccién como base de
datos, “sin perjuicio de los derechos que correspondan a los autores de las creaciones
utilizadas (asi como de otros bienes intelectuales protegidos, como e! fonograma que sirva
de banda sonora) y de su necesaria autorizacién™.

Ahora bien, entre las diferencias propias de cada tipo de creacién, podemos

mencionar como magistralmente lo hace notar Antonio Delgado, que mientras las bases de

¥ Antequera Paridli, Ricarda, op.cit. pig.153.
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datos tienen que ser recopilaciones de elementos independientes, dispuestos de manera
sistemdtica o metédica y accesibles individualmente por el usuario, el concepto de obra
multimedia no necesariamente implica una organizacién de los elementos de su contenido
establecida a los solos efectos de su consulta individualizada, sino que permite una
vinculacién més estrecha entre esos elementos y el usuario en el plano de un concepto
global, “que le otorga el caricter de creacién unitaria protegida en todas sus partes y no
s6lc en su estructura”.

La conclusion a este apartado es que no existe una forma univoca de clasificar a la
obra multimedia dentro de los géneros de creacién preexistentes. Empero, por su proceso
de creacién y por los elementos que Ia integran se puede afirmar que en algunos casos la
obra multimediz constituye una obra audiovisual, pero en otros le sera aplicable ila
calificacién de base de datos; dicho esto con las reservaF; que apuntamos respecto a la
tipicidad absoluta del concepto multimedia dentro del género audiovisual o al de las bases
de datos.

Lo anterior tiene relevancia principalmente para el caso de aplicar a la obra
multimedia las disposiciones juridicas contenidas en apartados especificos dentro de los
tratados internacionales, las legislaciones locales y los reglamentos, en virtud de que en
éstos se regula en forma sustancizlmente distinta a la rama audiovisual y ala de las bases de
datos.

En la prictica administrativa del derecho de autor, se podria empezar a crear
antecedentes y experiencia respecte al manejo de las obras multimedia, el cual en México
alin es muy incipiente. Actualmente un gran nimero de obras es presentado al Registro
Piblico del Derecho de Autor, de entre las cuales muchas de ellas emplean tecnologia
multimedia; por lo que serfa deseable que en uso de la facultad que confiere el iltimo
parrafo del articulo 13 de la LFDA, se analizaran las obras a efecto de decidir si en cada
caso planteado estamos er presencia de una obra que puede calificar dentro de la rama
audiovisual o en el de las bases de datos en la rama de compilacién, para efectos de su

registro (sin perder de vista su declaratividad).

B Deloada Pomas on citpfe 273
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9.. EXPLOTACION DE LAS OBRAS MULTIMEDIA

La importancia de comprender cabalmente el régimen aplicable a las obras
multimedia radica en el crecimiento exponencial de su produccién. En la misma forma que
las bases de datos, este tipo de obras ha venido presentando un aurmento inusitado desde su
aparicién.

Como hace notar Richard Neft, lo que en parte ha hecho posible la creacién de
contenidos y productos de multimedia apasionantes son las mejoras sustanciales en la
capac1dad de las computadoras personales (PC s) Las PC s que hoy estdn a la cabeza dela_
mdusma “funcmnan hasta veinte veces mas rap:do contienen 50 veces mds memoria
temporal (RAM), y almacenan 100 veces mis informacién de programas y de archivos en
el disco rigido que las PC”s originales de los primeros afios de la década del “807%. Estos
aumentos en la velocidad y 1a capacidad de las PC’s son los que posibilitan la manipulacién
de grandes cantidades de informacién que se requieren para los videos, audios y oiros
productos y servicios de multimedia.

Con e! advenimiento de los procesos de grabacién digital de que se hablara en el
proximo capitulo, se ha permitido que las compilaciones efectuadas por métodos
tradicionales cedan el paso a las bases electrénicas de datos, capaces de almacenar
voliimenes enormes de elementos de informacién, visualizados por el usunario con gran
facilidad y amigabilidad; y que la aplicacion de la tecrologia digital a las
telecomunicaciones es la que hoy en dia permite a las personas acceder a unz obra sin que
resulte necesaria la posesion del soporte material que sirve de intermediario entre ia fuente
y el usuario.

En efecto, los avances técnicos en el campo de las comunicaciones estin acelerando
]a formacién de una sociedad de informacidn. Las redes de comunicacién se mueven desde
un formato analégico (de onda siﬁusoidal) hacia uno digital (ceros y unos), que permite
tanto mayores velocidades como interaccién con el contenido que se transmite. Baste el
ejemplo de experimentar la oportunidad de visitar en forma virtual (no real aunque

pareciere) las salas que componen el museo de Louvre o el museo de arte metropolitano de

* Neft Rachisid. 0p.chi. pig 794
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Nueva York, para contemplar las obras que ahf se exhiben, a través del acceso a los sitios
que éstas respectivas instituciones mantienen en la red de redes (Internet).

Aungue en principio las creaciones muitimedia se ubicaron con mayor frecuencia en
formato de CD-ROM, situacién que aunque prevalece, se estd diversificando cada vez més,
{incluyendo versiones digitalizadas de obras tradicionales) el encontrarlas disponibles por
linea telefonica, a través de dispositivos como video-a-pedido, compras por televisién (tele-
shopping), redes de datos por linea telefénicz, y otros.

Para finalizar, quisiéramos sefialar que es precisamente el anilisis de termas como la
naturaleza juridica de las creaciones muitimedia y de sus formas de explotacién o
comunicacién actuales, que consideramos oportuno al menos reproducir €l pensamiento del
especialista francés André Bertrand, quien desde 1a inclusién de los programas de cGmputo
en el sistema de derechos de autor, ha venido proponiendo dividir en dos el derecho
positivo en esta materia, donde estarfa por un lado el “derecho de autor”, que estaria
reservado a las obras de “arte puro” o tradicionales y por otro el sistema de “copyright”,
que seria impuesto a las obras artisticas y culturales aplicadas a la industria o que tuvieran

por su naturaleza o destino una finalidad comercial ¥

7 Ver Berrand, André, “Las obras informericas en cl derecho de autor: razones ¥ perspectivas”, en Derecho de i Alta Tecnologla (DAT).
Ang IX., némero 106, Buenos Aires, Argentina, 1997, pp.7-8.




CAPITULO QUINTO
L.OS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET

1.- BREVE INTRODUCCION

hora entraremos al estudio de uno de los fendémenos que ha impactado més el

campo juridico en los iltimos afios. Desde su aparicién, numerosas
implicaciones en la ciencia del derecho ha producido esta nueva forma de comunicacién
entre seres humanos. El hombre sigue innovando para crear nuevas formas de satisfacer sus
necesidades de intercomunicacién con personas de todas las latitudes. Sin lugar a dudas, y
st consideramos al Internet como un medio de comunicacién {(con la reserva de que es
mucho mayor su dimensién), se coloca ya a este sistema entre los grandes inventos de la
época moderna al lado de la televisién y el teléfono. Sin embargo como apuntibamos,
Interner parece ser mucho méis, una especie de aporiacion colectiva que engloba las
funciones de 1a televisién, el radio, el teléfono, el telégrafo, ¢l telefax y el reproductor de
discos compactos.

En efecto, podemos considerar a Internet como un auténtico fendmmenc social, por la
forma en que ha transformado nuestra forma de vivir. Se calcula que hoy en dia, cerca de
150 millones de personas se conectan a Internet ¢cada semana. !

De gran trascendencia no solo social sino econémica resulia Internet, que por su
gran potencial econdmico en las dreas comercial de intercambio de productos y servicios,
publicitaria, del sector telecomunicaciones, financiera y musical, entre otras, los pajses han
comenzado 2 incluir en sus indices macroeconémicos, el mimero de personas que tienen
acceso a Internet dentro de sus territorios, donde paises como Estados Unidos, Japén y
Canadi, se ubican entre los primeros sitios a nivel mundial con cifras de conexiones per
cipita de 25.4%, 35.4% y 18% respectivamente. En este contexto, nuestro pafs muy

rezagado se ubica con el 0.6%, con una poblacién cercana a los 100 millones de personas,

! “Time magazine”, march 29, 1999, Time, Inc., N.Y., E.U.A., pig.111.
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cuando paises como Brasil, con una poblacién superior a los 165 millones de personas,
tienen alrededor del 2.1% de conexiones per cépita.?

De acuerdo con estimaciones publicadas en un estudio de la Academia Mexicana de
Ciencias sobre el impacto de las tecnologias de la informacién en México, que han dado
lugar al surgimiento de un nueve nivel de civilizacién al que llaman la sociedad de la
informacidn, se sefiala que “en el mejor de los casos, hoy en dia sélo entre 1.5 y dos
millones de mexicanos tienen acceso a Internet.’

No obstante, aunque todavia en nuestro pafs resulta incipiente e} uso de Internet en
' corﬁ;;éracic‘); bori;;tros i)aises-,:l-my ;n dia Méx]co aibe?ga a casi 20:600 péginas _web
(aplicacién que mis adelante explicaremos), cuando en 1996 apenas habian menos de 500
sitios, lo que indica un crecimiento sustancial desde sus inicios. Puede ubicarse 1989 como
el afio en que Internet entr6 a nuestro pais, y a partir de 1995, se produjo un boom de
dominios © registros, infraestructura WWW, programas de cOmputo, disefiadores de
pAginas web, navegadores, servidores, equipos de c6mputo y de usuarios para expandir ¥
especializar Ia red de redes.’

Una investigacién que pretendiese abordar tedas las implicaciones juridicas del
Internet, tendria necesariamente que auxiliarse de un buen mimero de ramas del derecho, a
manera de ejemplo podriamos sefialar los derechos humanos a la libertad de informacion, a
la libertad de expresion, derecho 2 la intimidad; los aspectos civiles y mercantiles de los
contratos celebrados via Internet, como los de compra-venta de bienes y la prestacién de
servicios principalmente, practicas conocidas genéricamente como comercio electrénico; las
repercusiones penales de conductas antijuridicas que se desarrolian por el mismo medio

como la pornografia infamil, el lenocinio, la difamacidn, el fraude, la revelacion de

! Cifras relarivas al término de 1998, tomadas de *The recording industry in cumbers™, editdo por 1a Federacidn Intermaciomal de [
Industria Fonogrifica, Londres, Inglaterra, 1999, pp. 161,

1 En dicho esnidio se afirma que México estd muy lejos de poder aspirar 2 que cada uno de sus esnidiantes cuene con una PC enlazada a
Imernetoa@clnyaumdeesmscquipmmmdaumdcloshopresmxim.mcu.s:lzsqmaspiranhoyendiavariosde los pafses mis
avanzados. El pusto de partida -sefiaan- es una linea telefonica por cada 10 habiwames, menos del 3 por ciemo de 1a poblacidn con aceeso 2
una PC y alrededor del ¢.5 por cietto con conexitn a Internet. Para un panorama completo ver *México Freme 2 fa Era de la Informacion®,
publicado por la Academia Mexicana de Ciencias, mayo de 1999, pég. 25y 29.

* *El Financiero™, Domigo 25 de jilio de 1995, seccidn economia, pig. 32.
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secretos y la reciente tipificacién de la infeccién deliberada con virus informaticos via red
de computo; los conflictos de leyes derivados de la aplicacion de distintos 6rdenes juridicos
a los mismos actos desarrollados a través de Interner; las repercusiones procesales de
comunicaciones hechas entre partes privadas, el valor de la informacién transmitida via
correo electrénico como instrumenio de prueba, las notificaciones hechas dentro de
procedimientos sean administrativos, judiciales o arbitrales via Internet, la solucién de
conflictos en linea, y finalmente, las incidencias del Internet en materia de propiedad
intelectual, principalmente por lo que hace a la intima relacién entre los nombres de
dominio (ompi.int, sep.gob o adidas.com por ejemplo) y las marcas o por el lado de los
derechos de autor, en miltiples conceptos que han impactado poderosamente nuestra rea

de estudio y que es 2 la que exclusivamente nos habremos de circunscribir.

2.- DEFINICION

Antes que nada pretendemos un acercamiento con el objeto de muestro estudio,
cuenta habida de la multiplicidad de definiciones que han intentado explicar este fendémeno.
Gramaticalmente, por tratarse de un anglicismo mundialmente aceplado, no existe
diferencia para referirse al término Interner (international network) en masculino o
femenino, ambos son correctos, pero con la acotacién de que Internet (con maytiscuta) se
refiere al tema de nuestro estudio e internet (con mindscula) se refiere a la conexidn de dos
redes cualesquiera. Con esta aclaracion se inicia senalando que a 1o largo de este apartado
nos referiremos indistintamente al Internet o a la Internet, al “sistema Internet”, a la
“supercarretera de la informacién” o a la “red de redes™ como también se acostumbra
llamarle.

Sin entrar en un concepto muy técnico que pudiera resuitar infructuoso para los fines
de este estudio, diremos que Internet no es un cuerpo fisico o tangible sino una red gigante
que interconecta una innumerable cantidad de redes locales de computadoras. “Es la red de
redes que enlaza pequerias redes de drea local (LAN, Local Area Nerwork), redes de drea
metropolitana (MAN, Metropolitan Area Network) y grandes redes de drea amplia (WAN,

Wide Area Network) que conectan a los sisternas informiaticos de miiltiples organizaciones
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en el mundo a través de lineas telefénicas regulares, lineas de alta velocidad, fibra dptica,
satélites o microondas, .
Internet es, tammbién, un sisterna internacional de intercambio de informacién qgue une
a personas, instituciones, compafiias y gobiernos alrededor del mundo, de manera casi
instantinéa, a través del cual es posible comunicarse con un solo individuo, con un grupo
amplio de personas interesadas en un tema especifico o con el mundo en general.
En una forma didictica de entender Internet, nos remitimos a Tim Berners-Lee,
creador de la tecnologxa web qmen lo deﬁne como una red global para ¢ el acceso a la
7mformac1on como un espacxo abstracto en donde la gente puede enlazar piginas que tiene
texto, imagenes y animacién , y ocasionalmente sonidos, imigenes en tres dimensiones y

video.

3.- ORIGEN DE INTERNET

El nacimiento del Internet como lo conocemos hoy en dia, fue el producto de una
serie de acontecimientos concatenados, gue al igual que la computadora, no puede hablarse
de creaciones producto de la actividad intelectual de una sola persona. En esa inteligencia
suele hablarse de “el padre o los padres del Internet”, para denotar al conjunto de
investigadores que aportaron las ideas elementales o esenciales que propiciaron la gestacion
de este fenémeno. Nosotros por nuestra parte, preferimos omitir los nombres de este grupo
de personas, con objeto de evitar omisiones que evidentemente se produjeron en el seno del
desarrollo de este proyecto, por tratarse de una creacién evidentemente colectiva, que se ha
ido perfeccionando con e! paso de los afios, como actualmente continda.

Aungue uninimemente se sefiale por los especialistas en ciencias de la computacion,
la parte final de los afios sesentas, como el inicio embrionario de Internet, también se alude

al afio de 1962 como la fase en que se ubica su origen tedrico-conceptual .®

% Barrios Garrido, Gabriela, Mufoz de Alba M., Marcia y Pérez Bustillo, Camilo, “Internet y derecho en México”, Edit. MeGraw-Hill,
México, 1998, pig.5.

¢ Se afirma que en wn serie dc memordndums escritos por J. C R. hckhder det Instimito Tecnolgico de Massachussets (M.LT.), sobre ¢l
concepto de “red galictica™, él visualizo una serie global de cotr d 1adas a través de las cuales cuaiquiera podria ripidamente
temet acceso a informacion y programas desde cualquier sitio. Vtr “Qrigins of Iternet” en hatp:/www._isoc. crg/internet/history/brief. htmi.
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La Internet tiene su antecedente en la ARPANET, que fue una red de cémputo
elaborada por la Agencia de Proyectos de Investigaciébn Avanzada en Estados Unidos
(Advanced Research Project Agency, por sus siglas “ARPA™), concebida para funcionar
como centro de intercambio de informacién, en el eventual supuesto de que en una guerra
nuclear, la red permitiera la2 continuacién de las investigaciones que hacian laboratorios
universitarios sobre la defensa, asi como las propias realizadas por el Departamento de
Defensa de Estados Unidos de Norteamérica. Asi tenemos que Internet tiene su origen en
un ejercicio de investigacién de alta tecnologfa con fines de seguridad nacional, motivado
por la preocupacién de la ausencia de vias de comunicacién entre autoridades
norteamericanas después de una devastadora guerra nuclear.

Las caracteristicas principales d¢ ARPANET fueron su descentralizacién, lo que
quiere decir que no debia existir,-como al dia de hoy sucede-, ninguna autoridad o entidad
que la administrara. Los nodos (puntos de conexién, igual que sucede con las instalaciones
telefonicas) que formarian la red, estarian al mismo nivel que otros y cada nodo estarfa
habilitado para originar, pasar y recibir mensajes, mismos que tendrian una direccién por
separado. La idea era que si grandes partes de la red fueran destruidas con motivo de una
guerra, eso no importaria en virtud de que el mensaje o “paquete” seguiria corriendo a
través de los nodos que estuvieran funcionales, hasta llegar al lugar de destino. Lo anterior
fue posible gracias al disefio de los protocolos’ de comunicacién de la red, conocidos como
TCP/IP (Protocolo de Control de Transmisién/Protocolo Internet) que se convirtieron en
estandares que entraron a formar parte del dominio piiblico por lo que fue relativamente
facil su adopcién por cada computadora para poder compartir informacién con las demis.
El TCP/IP es hoy en dia la lingua franca del Imernet,

Esta red permiti6 primero a los investigadores de Estados Unidos acceder y usar
directamente supercomputadoras localizadas en algunas universidades y laboratorios clave,
después a compartir archivos y enviar correspondencia electrénica. Mis adelante, otras

redes, siguiendo el ejemplo de ARPANET, empezaron 2 proporcionar redes de alcance

¥ Que no 5on $ino reglas acepradas para wamsmitic y recibir informacién.
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nacional a las comunidades académicas y de investigacién, las cuales hicieron copexiones
especiales que permitieron intercambiar informacién entre las diferentes comunidades.

Poco a poco se fueron tejiendo més redes que abarcaban cada vez mas grandes
espacios territoriales, de tal forma que con la adhesién de numerosas redes domésticas que
siguieron la estructura de ARPANET, se ileg6 a una infraestructura que fue capaz de
enlazar todas las redes regionales, facilitando la comunicacién entre distintos centros
gubernamentales y de investigacion a nivel nacional.

En 1990 se da de baja a ARPANET y en 1991 clebuta la WWW ‘como integrante
“del sistema Internet. El espmtu que guia al Intemet es que sea publica, hbre y accesible
para quien tenga la oporwunidad de entrar a la red (cifra que experimenta un aumento
vertiginoso), lineamientos que han-orientado una especie de c6digo de conducta en Internet.
Estas reglas precisamente, han dado como fruto un ente lo més éercano posible a lo
andrquico.

Con respecto z la vocacién de Internet para su aprovechamiento colectivo, cabe
destacar la importante labor que realiza un cuerpo colegiado denominado W3, el cual es
dirigido hoy en dia por quien fue el creador de la tecnologia “www?”, cuya mision es vigilar
que las nuevas tecnologias resultantes det nacimiento de nuevos protocolos, se mantengan

fuera del émbit-o de apropiacion particular.

4.- FUNCIONES DE INTERNET
En términos generales, se reconocen seis principales funciones del Internet, segin lo

exponen Gabriela Barrios y Marcia Mufioz:
s Correo Electrénico
Permite escribir por medio del teclado y enviar mensajes con una instniccion a una

persona o a un gran ndmero de ellas conectadas a la red. Es el servicio de mayor uso y se

emplea para distintos fines como negocios, amistad, intercambio de archivos (imégenes y
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texto), y todos los demas fines utilizados en el correo ordinario, incluyendo su misma

caracteristica de confidencialidad.

* Transferencia de archivos (FTP o File Transfer Protocol)

Es un mérodo que permite transferir archivos entre dos sitios de Internet, archivos
que pueden ser de texto, grificas, hojas de céleulo, programas, sonido y video. Es una
forma especial de acceder a otro sitio de Internet, con el propdsito de recuperar o enviar

archivos.

* Acceso remoto a recursos de computo por interconexion (Telnet)

Es una herramienta interactiva que permite acceder, desde una computadora en casa
o en la oficina, a sisternas, programas y aplicaciones disponibles en otra computadora,

generalmente ubicada a gran distancia y con gran capacidad.

o World Wide Web (WWW)

Es el servicio mis muevo y popular de Internet, caracterizado por la interconexién de
sistemas a través del hipertexto®, a través del cual pueden transmitirse texto, graficas,
animaciones, imigenes y sonido. Equivale al “domicilio” (llamado cominmente pagina o
sitio} que cada persona fisica o juridica, institucién gubernamental o no gubernamental,
tiene en el ciberespacio®. Se le considera un factor importante en la mercadotecnia.

Su aparicion se produce en el afio de 1991, aunque en el afio de 1989 se concibe su
nacimiento, mismo que se origina con la creacién del hiperrexto. Vale la pena mencionar

que a diferencia del Internet en general, la “www” fue producte del ingenio de un solo

* Generatmenze, cualquier texto que contenga “ligas™ (conexiones) a oos documentos -palabras o frases que pusden ser escogidas por el
usuario de wd pgica ¥ que propician que oo documento pusda ser desplegado o visualizado. Ver :“El Diccionario de Matisse™,
TiTp/ fworw matisse, et/ files/ glossary htm]
'amum&mimmynmxm-an-ibuyealw\l'llhnﬁimdsm&mnh&m.knﬂm-wﬂnmhrjﬁrndahmd:m&
formacidn disponibic § UTvés de las redex de civtputo. R ol equ cpectro s mm«mamm&mm&enmm
set fag ce radi-
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individuo, cuyos mayores méritos han sido dejar al Internet como un sistema abierto, del
dominio colectivo y libre, ademés de “venir a poner orden y claridad al caos que se habfa
vuelto el ciberespacio™®. De hecho, se reconoce que el principal beneficio que produjo la
WWW fue convertir un poderoso sistema de comunicacién que habia sido utilizado por una
élite, en un medio masivo, comparandosele con el impacto que en su tiempo produjo la
imprenta de Gutemberg''.

Debido a su impresionante ritmo de crecimiento, a la red mundial (WWW) suele
confundirsele con el Internet en general Por lo que se hace hmcap1e en que la “www”
consnmye solo uno de los mtegrames ‘del sistema Intemct sin dejar de reconocer que por el
ctmulo de finalidades en las que se utiliza (publicidad, difusién cultural, como medio de
comunicacién, medio de entretenimiento, divulgacion cientifica, conocimiento general y
muchos m4s) , sea entendible el hecho de que se le vincule estrechamente con el término
aludido.

Es conveniente adelantar que la gran mayoria de las conductas materia de este
capitulo y que adelante estudiaremos, tienen lugar precisamente dentro de la "www”, por
lo cual resulta fundamental el conocimiento previo de este elemento para una comprensién

puntual de nuestra exposicién.

»  Grupos de discusion (Usener)

Son conjuntos de usuarios conectados en virtud de los temas a los que desean
acceder. También se les denominan “foros” y dentro de ellos se tocan temas de todo tipo
(ciencias, artes, deportes, formas de entretenimiento, etc, etc,). Los grupos estin
organizados en jerarquias, como (SCI), recreacion (REC), sociedad (SOC), o la categoria
miscelinea alterna (alt), ejemplo: sci.astro.hubble, que trata sobre informacién astronémica

del telescopio espacial Hubble. En 1994, se enviaron aproximadamente setenta mil

1° Joshua Quitmer, al hablar de Tim Berners-Lee, creador de la WWW, Ver: revista Time , march 2%, 1999, edit. por Time Inc., New York,
U.S.A., pég 112.
" ldem.
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mensajes diarios a diversos grupos de discusién y, “en la acmalidad, esta cifra llega a

alrededor de cien mil mensajes por dia.”?

* Comunicacion en tiempo real (IRC o Internet Relay Chai)

Existe 1a posibilidad de establecer diflogos inmediatos, o en tiempo real a través de
Internet, permitiendo a dos o mas personas charlar (“chatear” en el lenguaje coloquial)
simultineamente por escrito, sin importar la distancia geogrifica. Esta forma de
comunicacion es aniloga a la linea de teléfono, solo que emplea el tecleado y el monitor en
lugar del auricular, aunque vale decir que también se puede usar la videoconferencia para
comunicarse en tiempo real a través de Internet, incluyendo obviamente imagen y sonido
del emisor y receptor.

Es conveniente recordar que para estar conectado fisicamente a Internet, existen dos
formas: la primera es por medio de una computadora personal, de las conocidas como
PC’s, que esté conectada directamente por medio de un cable coaxial o de fibra éptica, a
una red de un proveedor de servicios de Internet (empresas conocidas ISP’s por su
abreviatura del inglés Iternet Service Providers) que esté a su vez conectada a Internet.
También puede utilizarse una computadora personal con un  médem
(modulador/demodulador, que es un aparato intermedio de intercomunicacién entre la
computadora y el teléfono) conectado a una linea telefénica a fin de enlazarse a través de
€sta a una computadora mis grande o a una red de un proveedor de servicios de Interner,
que esté directa o indirectamente conectada a Internet. El primer caso se refiere a un acceso
direcio y el segundo a uno indirecto.

Los proveedores de servicios de Internet tienen servidores anfitriones (hosts en
inglés) que son los dispositivos encargados de tener guardada la informacién o las paginas
web en computadoras que siempre estdn conectadas a Internet, por lo cual es posible

accesar a este servicio las 24 horas del dia.

? Barrios Garrido ef af, fdem., pde.7.
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5.- LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET

Uno de los mayores retos a los que los sistemas juridicos de derechos de autor en €l
mundo se han enfrentado en los ltimos afios, es sin duda el producido por la aparicion del
Internet en el sistema global. En efecto, el uso de Internet, entendido en todas sus facetas
como se han visto, implica un medio de propagacién, difusién o comunicacién de imigenes
de todo tipo, textos, sonidos o datos, que pudieran corresponder a la naturaleza de obras
fotograficas, literarias, musicales, de compilacién, o bien a la imagen de una persona, en
cuyo caso no hablamos de un derecho de autor pero si de uno de la personalidad. Po; un
lado esto ha acarreado una enorme vélocic-iad en el inte:cam;io :ie este tiﬁo dt_: créaciones,
pero al mismo tiempo, ha traido consigo violaciones a los derechos morales y patrimoniales
de los autores o titulares del derecho de autor.

A lo largo de este apartado, se analizardn las implicaciones a los derechos
patrimoniales y morales de los autores principalmente, asi como de los artistas intérpretes o
ejecutantes, con motivo del trinsito de sus obras, interpretaciones, actuaciones o
ejecuciones a través de Internet. Para ello, es pertinente primero, precisar €l alcance de los
derechos y conceptos que han sufrido mayores cambios a nivel convencional internacional,
con motivo de su adaptacion al fenémeno digital. Evidentemente nos referimos a los
derechos patrimoniales, que son los que mayormente se han transformado, haciéndose
referencia en sus vertientes de mayor implicacién, a la legislacién mexicana al respecto, asi
como a los Tratados de ta OMPI, denominados por la prensa mundial como “Tratados
Internet”, de Derechos de Autor (WCT por sus siglas en inglés) y de Interpretacién o
Ejecucion y Fonogramas (WPPT), adoptados en la conferencia diplomitica el 20 de
diciembre de 1996, con la aclaracién de que a pesar de que la Ley Mexicana del Derecho
de Autor se produjo con antelacién a la conferencia diplomitica en cita, ya se conocia para
entonces el sentido de las disposiciones a adoptar en dicha reunién internacional.

Una vez delimitados los conceptos, pasariamos a abordar la problemitica que
implican, ahora si, el ejercicio de los derechos tanto patrimoniales como morales a través

de Internet.
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A.- DERECHOS PATRIMONIALES

Aqui desglosaremos el contenido de aquéllos derechos de indole pecuniaric que
consideramos tienen mayor incidencia dentro del Ambito de Inzerner. Para este efecto
seguiremos el esquema del articulo 27 de la Ley Federal del Derecho de Autor que dispone
que los titulares de derechos patrimoniales podrén autorizar o prohibir:

I.- La reproduccién, publicacién, edicién o fijacién material de una obra en copias o
¢jemplares, efectuada por cunalquier medio ¥a sea impreso, fomogrifico, grifico,
plastico, audiovisual, electrénico u otro similar. Ahora procederemos a identificar

cada uno de estos conceptos para vincularlos directamente con Inzernet.

i) Por reproduccidn, la fraccién VI del articulo 16 de la LFDA entiende;

la realizaci6n de uno o varios ejemplares de una obra, de un fonograma o de un
videograma, en cualquier forma tangible, incluyendo cualquier almacenatmiento
permanente o temporal por medios electrénicos, aunque se trate de la realizacién
bidirrensional de una obra tridimensional o viceversa.

Por lo que respecta al recientemente suscrito WCT, en una declaracién concertada de
los Estados miembros sobre el articulo 1.4) del mismo, se establecid que el derecho de
reproduccion, tal como se establece en el Convenio de Berna, y las excepciones permitidas

en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la

utilizacién de obras en forma digital. Asimismo, quedd entendido que el almacenamiento en

forma digital en un soporte electrdnico de una obra protegida, constituye una reproduccién

en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna®®.

Por su parte, en una declaracion concertada respecto de algunas disposiciones del
WPPT, los Estados Parte del propic Tratado, acordaron que el derecho de reproduccién del
que gozan los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas respecto de

sus interpretaciones, ejecuciones o fonogramas respectivamente, ¥ las excepciones en virtud

" E! articalo 9 del Convenio de Berma, en su Acta de Paris de 1971, sefala que los autores de obras licerarias y arvisticas protegidas por ¢l
presente Convenio gozardn del derecho exclusive de autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento ¥ bajo cualquier
forma. También precepria que toda grabacion sonora o visual seré considerada como una produceion en et sentido del propic Convenio.
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de los mismos, se aplican plenamente al entorno digital, en particular a la utilizacion_de

interpretaciones o ejecuciones y fonogramas en formato digital. Asimismo, quedé entendido

que ¢l almacenamiento de una interpretacién o ejecucion protegida o de un fonograma en

forma digital en un medio electrénico constituye una reproduccién.

Para un entendimiento integral del contenido de las disposiciones que acabamos de
sefialar, es necesario comprender el significado puntual de la voz “digital”. Por su parte, €l
Diccionario de la Real Academia Espafiola, respecto del vocablo “digital”, sefiala que

prov1ene del latin digitalis, y que es un adjenvo que mdlca lo pertenecnente o relativo a los

dedos, "0 en una segunda acepcién lo comprende commo el aparato o instrumento de medlda
que la representa con nimeros digitos'. En otras palabras, €l aparato que suministra su
informacién mediante digitos formados por impulsos electrénicos o mecinicos.

En este contexto, en informética se entiende por digitalizar, la accién de convertir una
magnitud fisica o una sefal en una secuencia de nimeros segin ciertas reglas. A mayocr
abundamiento diremos que la palabra digital describe uma tecnologia electrénica que
genera, almacena y procesa informacién en términos de dos estados: positivo y no positivo.
El positivo se expresa o representa por el nimero 1 y el no positivo por el ntimero 0. Asi,
la transmisién transmitida o almacenada con tecnologia digital es expresada como una
cadena de ceros (0s) y unos (1s). Cada uno de esos estados de los digitos se refiere como
un bit, y a la cadena de bits que una computadora puede presentar individualmente como un
grupo, es conocido como byte.

Con amg:rioridad a la tecnologia digital, 1a transmisién electrénica estaba limitada a la
tecnologia analégica, la cual transmite datos en forma de signos electronicos de variada
frecuencia o amplitud que son afiadidos a ondas portadoras de una frecuencia determinada.
La radiodifusién y las transmisiones telefGnicas habian utilizado hasta hace poco

principalmente la tecnologia analdgica.

¥ Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Primera Edicién. Madrid, Espafia, 1992
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La tecnologia digital se utiliza principalmente con nuevos medios de comumicacidn
fisicos como las transmisiones via satélite ¥ las realizadas a través de fibra 6ptica. A través
de un médem (dispositivo electrénico) por ejemplo, es posible convertir la informacidn
digital que se encuentra en una computadora, en sefiales analégicas para ser transmitidas
por una linea de teléfono convencional, asi como por el contrario, convertir sefiales
analdgicas de una linea de teléfono en informacién digital para la computadora.

Ahora bien, de conformidad con las disposiciones arriba comentadas, queda claro que
el acto por medio del cual se introduce o almacena en Inrerner una obra artistica o literaria,
© una interpretacién o ejecucién (que haya sido fijada previamente o no en un fonograma),
constituye una reproduccién. De esta forma, nuestra legislacion extiende el concepto
anterior de reproduccién que consideraba que solo la elaboracién de copias o ejemplares

fisicos de unz obra artistica o literaria, podia calificar como reproduccidn.

i) Publicacién:

Articulo 16 fr.iI, LFDA: La reproducci6n de la obra en forma tangible y su
puesta a disposicién del piiblico mediante ejemplares, 0 su almacenamiento
permanente o provisional por medios electr6nicos, que permitan al publico

leerla o conocerla visual, tictil o auditivamente.

En el articulo 3 del WCT, simplemente en forma conservadora se remite al concepto
de publicacién proporcionado por el 3.3) del Convenio de Berna,'s

En el mismo orden de ideas, el articulo 2 del WPPT define la “publicacién”™ de una
interpretacion o ejecucién fijada o de un fonograma, como la oferta al plblico de la
interpretacion o ejecucién fijada o del fonograma con el consentimiento del titular del

derecho y siempre que los ejemplares (copias) se ofrezcan al publico en cantidad suficiente.

‘Ewahhmu!mw “obriy pudlicadas”. huweunnb:dmd:nm:t imicnso d¢ $us mnorer. cualoes Gue w3 el moda de fabricacidn de kg
cermplares, wulam&!ﬂumadlmalwummﬂul L das de acuerdo con la indole de [1 obra.
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En este caso también, nuestra legislacion autoral, yendo incluso més alld de las
disposiciones internacionales en cita, actualiza el concepto para considerar como
publicacién, €l almacenamiento permanente o provisional por medios electronicos
(entiéndase entorno digital y entre éste Internet) que permita al piiblico leer o conocer
visual, tictil o auditivamente una obra artistica o literaria, como sucede en el caso de
Internet, en donde por medio de una serie de dispositivos es posible conocer auditivamente
una obra o interpretaci6n, ademas obviamente de su representacién visual.

n)_ Fija;:ién: ) 7 ) L
Articulo 6° LFDA: La incorporacién de letras, nimeros, signos, sonidos,
imigenes y demés elementos en que se haya expresado la obra, o de las

representaciones digitales de aquéllos, que en cualquier forma o soporte

material, incluyendo los electrénicos, permita su percepcién, reproduccién u

otra forma de comunicacién.

Al igual que en el concepto anterior, el WCT no se pronuncia respecto del criterio de
“fijacion”, simplemente reitera la postura del Convenio de Berna de reservar en favor de
los paises de la Unién la facultad de establecer que las obras literarias y artisticas o algunos
de sus géneros no estén protegidos mientras no hayan sido fijados en un soporie material.

Para los fines del WPPT, el mismo Tratado define la fijacién como la incorporacion
de sonidos, 0 la representacion de éstos a partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o
comunicarse mediante un dispositivo.

Como puede verse, ninguna de las definiciones anteriores limita el concepto fijacién a
la incorporacién de signos, imigenes o sonidos en que se exprese una obra artistica o
literaria, a una base o soporte material (fisico, corpéreo) sino que con la prevision necesaria
para afrontar los fendmenos como el que nos ocupa, se redefine el concepto *fijacién” para
abarcar representaciones digitales de aquéllos en un medio electrénico (WWW &6 correo

electrénico por ejemplo).
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IL- La comunicacién plblica de su obra a través de cualquiera de las siguientes

maneras:

a) La representacién, recitacion y ejecucion piiblica en el caso de las obras literarias y

artisticas:

b) La exhibici6n piblica por cualquier medio o procedimiento, en el caso de obras literarias

¥y artisticas, y

¢) El acceso piblico por medio de 12 telecomunicacién.

Respecto de estos conceptos, la misma Ley Federal del Derecho de Autor, dispone que :

Art, 16, fr. III. Comunicacién piblica es el acto mediante el cual la obra se
pone al alcance general, por cualquier medio o procedimiento que la difunda y

que 1O consista en Ia distribucién de ejemplares;

Ei WCT a este respecto , sin perjuicio de lo que establece el Convenio de Berna en
torno al derecho de comunicacion piiblica, faculia en su articulo 8 a los autores de obras
literarias y artisticas a gozar del derecho exclusivo de antorizar cualquier comunicacién al

piblico de sus obras por medios alimbricos o inalimbricos, comprendida la puesta a

disposicién del piblico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan

acceder a estas obras desde el lugar v en el momento que cada uno de ellos elija.

Con esto, la disposicién dejé establecido que “la transmisién en linea de una obra,
incluso cuando se trata de una transmision “a pedido”, es competencia del derecho de

comunicacién piblica, acompafiado del derecho de reproduccién cuando la obra se
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reproduce en la base de datos original y cuando el destinatario de la obra efectia una copia
de la misma. "

Durante la labor preparatoria, en los Comités de la OMPL se acordd que la

transmision de obras y objetos de derechos conexos por Internet y redes similares deberia
someterse a un derecho exclusivo de autorizacidn del titular de los derechos, naturalmente
con las debidas excepciones. Sin embargo, no hubo acuerdo respecto de cuales derechos
podrian aplicarse efectivamente. El derecho de comunicacién piblica y el derecho de
distribucioén fueron las dos prmcxpales opcnones examinadas.
En%atenmén a esto, de acuerdo con la opuuén de Desurmom” misma con la que
coincidimos plenamente, ¢l WCT no trat6 de imponer al mundo entero la denominacion del
derecho como comunicaci6n piiblica, ni calificar en todos los casos a las transmisiones en
red como dependientes del derecho de representacién o del derecho de comunicacion
piiblica, tal y como lo recoge el Convenio de Berna, sino simplemente de reconocer a los
autores el derecho de autorizar o prohibir la transmision, dejando en libertad a los Estados
para optar por una u otra calificacién (ya sea el derecho de representacion, en ciertos casos
el de distribucién o eventualmente un derecho sui géneris).

El WPPT por su parte, entiende a la “comunicacién piblica” de una interpretacion o
ejecucion o de un fonograma, como la transmision al piblico, per cualquier medio que no
sea la radiodifusién, de sonidos de una interpretacién o ejecucién o los sonidos o las
representaciones de sonidos fijadas en un fonograma; entendiéndose también bajo este
concepto, el hacer que los sonidos o las representaciones de sonidos fijados en un
fonograma resulten audibles al piblico.

Con relacién a la comunicacién piiblica, cabe hacer €l comentario de que el concepto
precisado en la legislacién mexicana no es tan exacto como el incluido dentro del WCT y
WPPT ya que en el caso del WCT se incluye expresamente la puesta en linea (a través de

Internet) de obras artisticas o literarias para ser accesibles desde un lugar remoto en

¥ Schuster, Santiago, “El derecho de autor y los derechos conexos en cl mundo digital®, en Tercer Congreso fbercamericano sobre Derecho
de Autor y Derechos Conexos, editado por la Republica de Elruguay, OMPI ¢ 1IDA, Montevideo, Uruguay, 1997, Tomo 1, pdg.248.
" Citado por Santiago § . Op.Cit.phg.249.
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cualquier tiempo. Por su parte, el WPPT es claro al sefialar que la comunicacién pdblica
excluye la radiodifusion, cuestién que no se menciona en la LFDA.

Con respecto al concepto de acceso al pﬁblico; resulta Gtil hacer una reflexién: desde
su origen se habfa considerado que el acceso publico de una obra artistica o literaria se
presentaba cuando un nimero de personas, fuera del circulo privado, la disfrutaban en un
mismo tiempo y lugar. Con la llegada de medios electrénicos y de telecomunicacién, el
concepto s¢ ha visto setiamente cuestionado, pues con aquélios simplemente se pone al
alcance de cualquier persona, para que acceda en el momento ¥ lugar que desee, una sefial
que contenga una obra artistica o literaria, lo que no significa que se disfrute
simultdneamente por personas en un lugar reunidas ex profeso, sino simplemente que esti a
su alcance para que se acceda desde cualquier lugar.

Ahora con Internet, resalta lo que se denomina el acceso remoto, que implica que
desde cualquier fugar en el mundo, se pueda tener acceso a un sitio en Internet, el cual
permanecerd indefinidamente. Por lo cual, resulta indispensable comprender en la
legislacién mexicana, siguiendo 1a redaccién de los Convenios de ia OMPI, consideren el
acceso remoio dentro de la definicién del término “comunicacién piblica”, cuestion que
el legislador mexicano solo tomé en cuenta por lo que hizo al concepto “ejecucitn o

representacién publica”, donde sf se menciona expresamente el acceso remoro.

i) Representacién, recitacién y ejecucién piblica

Nuestra LFDA por su parte, define a la ejecucion o representacton piblica, como la
presentacion de unz obra, por cualquier medio, a oyentes o espectadores sin restringirla a
un grupo privado o circulo familiar. No considera ptblica la ejecucion o representacién que
se hace de la obra dentro del circulo de una escuela o una institucién de asistencia piblica o
privada, siempre y cuando no se realice con fines de lucro.

Ni el WCT ni el Convenio de Berna en su Acta de 1971, se ocupan de definir los
conceptos de representacién, recitacién y ejecucion piblica, simplemente los mencionan

dentro del catalogo de derechos de los autores o titulares.
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Tampoco el WPPT ni el Convenio de Roma de 1961 sobre ia Proteccion de los
Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusién, definen los conceptos arriba sefialados.

Respecto de la exhibicién piblica por cualquier medio o procedimiento, o ¢l acceso
piiblico por medio de la telecomunicacion, no se hace ningin pronunciamiento especial en
las disposiciones de la Ley autoral mexicana o su Reglamento, asi como tampoco en las
Convenciones Internacionales a que nos hemos venido refiriendo.

Consideramos 1til analizar el contenido de la hipdtesis normativa del acceso piblico
por medio de=lé télecor;luni;écién, enﬁ la Ley n;exic_ana dla derechos de autor, ya que de
conformidad con el concepto del vocablo “telecomunicaciones™ que proporciona nuesira
Ley Federal de Telecomunicaciones ensu artfculo 3°, fr. XIV, por aquélla se entiende toda
emisi6n, transmisién o recepcién de signos, sefiales, escritos, imigenes, voz, sonidos o
informacién de cualquier naturaleza que se efectia a través de hilos, radioelectricidad,
medios épticos, fisicos, u otros sistemas electromagnéticos. Resulta evidente que en este
concepto tan amplio se incluye al sisiema de redes conocido como Inrernet.

El término Internet se omite de cualgquier ordenamiento de. derecho positivo
mexicano, lo cual no significa que no se regule dicho fenémeno, porque como es sabido , la
Ley debe ser abstracta, en oposicién a concreta, lo cual implica que no deben sefialarse
especificidades sino férmulas legislativas abstractas generales que comprendan
suficientemente una situzcién determinada. Lo mismo debe suceder con Intermet, que
finalmente y como ya vimos, no es mas que un conjunto de redes de computo que
interactian bajo un mismo lenguaje.

De acuerdo con el comentario de Barrios Garrido, segiin la Ley de la materia, que
en el caso mexicano es la Ley Federal de Telecomunicaciones, el concepto Internet se
comprende dentro de lo que la misma Ley denomina como un “servicio de valor
agregado™®. La Ley define como tal el “servicio que presta un usuario de la red

concesionada o red piiblica de telecomunicaciones, cuya actividad tiene efecto en el

¥ Barrios Garrido, Gabrielz, Mufioz de Alba, Marcia y Pérez Bustiltos, Camilo, “Imernet ¥ Derecho en México™, Edit. MacGraw-Hill,
México, 1998, pag. pdg.-22.
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formato, contenido, cddigo, protocolo, almacenaje o aspectos similares de la informacién
transmitida por algin usuario y que comercializan a los usuarios informacién adicional,
diferente o reestructurada, o que implican interaccién del usuario con informacién
almacenada™"®.

De la interpretacién de esta disposicién se desprende que el Internet es un sistema
que utiliza la red pdblica de telecomunicaciones, que de acuerdo con la Ley, ésta iltima se
refiere a la red de telecomunicaciones a través del cual se explotan comercialmente
servicios de telecomunicaciones®. En otras palabras, la red ptblica de datos tmplica el
complejo de redes locales que conforma la infraestructura de la red de telecomunicaciones
de un espacio geogrifico, por la cual se pueden transmitir sefiales de voz, datos y video®.

Por lo que hace a la LFDA, si consideramos que por comunicacién piblica, debe
entenderse en general como todo acto por el cual una pluralidad de personas puede tener
acceso a la obra, “lo que incluye cualquier emisién de cualesquiera obras per radiodifusién,
asi como su transmision al piiblico por cualquier medio aldmbrico, por ejemplo, hilo, cable,
fibra dptica u otro procedimiento anilogo™2.Cuestidn que en €l caso de la Ley mexicana se
confirma al trasladarlo al concepto “acceso al publico per medio de la telecomunicacion”,
de conformidad a la definicién del término “telecomunicaciones™, ya estudiado. Asi, resulta
concluir que el derecho de radiodifusién que enseguida analizamos, no es mas que una
especie del derecho de comunicacién piblica, que bien puede comprenderse aun si

eliminamos la fraccién III del articulo 27 de ia LFDA.

Il.-La transmisién piblica o radiodifusién de sus obras, en cualquier modalidad,

incluyendo la transmisién o retransmisién de las obras por:

a) cabie;

b) fibra dptica;

¥ Articulo 3* fr. XII de 1a Ley Federzl de Telecomunicaciones.

® Ardenlo 3* fr. X de la Ley Federal de Telecomtnicaciones.

2! Barrios Garrido, 1 al. op. cit. Pig. 25,

= Amequera Parilli, Ricardo, “El muevo régimen del Derecho de Autor en Venezuela™, Servicio Auténome de 1a Propiedad [nzelectual,
Direccifn National del Derecho de Autor, Caracas, Venezueta, pdg. 417.
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¢) microondas;
d)y wvia satélite; o

e) cualquier otro medio andlogo.

Al respecto, el articulo 113 de nuestra LFDA sefiala que “las obras e
interpretaciones o ejecuciones transmitidas por medios electronicos a través del espectro
electromagnético y de redes de telecomunicaciones y el resultado que se obtenga de esta
transmisién, estarin protegidas por esta Ley”. Ei 114 del mismo oq‘_lenamjentq,_ por su
p;nr_te afiade -q-ue “la trall_.;ﬁﬁsign de_obra'srprdt-;gidars: por ;sm Ii:y rm;dlamt; caﬁit;, ondas
radioeléctricas, satélite u otras similares, deberin adecuarse, en lo conducente, a la
legislacién mexicana y respetar en todo caso y en todo tiempo las disposiciones sobre la
materia.”

En el articulo 36 del RLFDA, se remite a la Ley Federal de Telecomunicaciones
para precisar lo que debe entenderse por “espectro electromagnético”, de que habla el
citado articulo 113 de la LFDA.. Asi, el articulo 3° fr. II del ordenamiento a que se remite,
denomina “espectro radioeléctrico” al espacio que permite la propagacion sin guia artificial
de ondas electromagnéticas cuyas bandas de frecuencias se fijan convencionalmente por
debajo de los 3,000 gigahertz.

Respecto del derecho de transmisién piiblica o radiodifusion de obras, el WCT no
hizo pronunciamiento especial a lo ya establecido por la Convencién de Berna para ser
aplicable en el entorno digital.

Por su parte, el WPPT en su articulo 15 prevé pricticamente el mismo tipo de
derecho a remuneracién de los artistas intérpretes y ejecutantes y productores de
fonogramas que reconoce el articulo 12 de la Convencion de Rom, aungue, “en tanto esta
iltima permite a la legislacién nacional decidir si ese derecho se concede a los artistas
intérpretes o ejecutantes o, a los productores o a ambos, el primero prevé que ese derecho

se debe conceder 2 ambos, en forma de remuneracién equitativa y inica”.” A este respecto

3 Tomado de la recopitacion del Curso Académice Regionak de Ja OMPI sabre Derecho de Autor y Derechos Conexos para paises de América
Lacin, celebradp en Antigua, Guaterata, del 12 &1 20 de julio de 1999, OMPUDAJANG99/23, en espaliol, de fecha Julio de 1999, pdrrafoe
44, pig. 23,
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cabe sehalar que de conformidad con el resultado de la Conferencia Diplomitica, la

cuestién del nivel de proteccién de estos derechos quedé inconclusa.?

IV.- La distribucién de la obra, incluyendo Ia venta u otras formas de transmision de
la propiedad de los soportes materiales que Ia contengan, asi come cualquier forma de

transmisién de uso o explotacién.

La LFDA en su articulo 16 fr. V, define al derecho de distribucién como: la puesta a
disposicién del pdblico del original o copia de la obra mediante venta, arrendamiento ¥, en

general, cualquier otra forma.

Por increible que parezca, el WCT proporciona una definicién mis restringida sobre
el derecho de distribucion, que en su articulo 6 parrafe 1) refiere como el derecho
exclusivo del que todos los autores de obras literarias y artisticas gozar&n para autorizar la
puesta a disposicion del piblico del original y de los ejemplares de sus obras u otra
transferencia de propiedad (nbtense las cursivas), lo que evidentemente no comprende por
ejemplo al arrendamiento de “copias o ejemplares” en que se fijen obras o interpretaciones,
puesto que mediante éste no se transfiere la propiedad de las copias o ejemplares sino
solamente el uso o goce de los mismos.

E! WPPT en su articulo 8, otorga el derecho a los artistas intérpretes o ejecutantes el
derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicién del ptiblico del original y de los
ejemplares de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, mediante venta u
otra transferencia de propiedad, aunque otorgando a los Estados Parte la facultad de legislar

respecto al agotamiento de este derecho, por lo que en &l caso de la Ley mexicana®, este

* La Conferencia Diplomdtica adopes la siguiente declaracién concertada respecic del articubo 15 del WPPT: *Queda entendido que ¢l sriiculo
135 no represeni um solucién compteta del nivel de derechos de radiodifusidn ¥ comunicacidn al pibiico de que deben disfrutar los artistas
imErpretes o ejecutanes y fos productores de fonogramas &0 1a era digiral. Las delegaciones no pudieron lograr consenso sobre propuestas
divergenes en lo relativo a la exclusiva que debe proporcionarse en ciertas circunstancias o en lo relativo a derechos que deben preverse sin
posibilidad de reservas, dejando la cuestidn en consecuencia para resolucion futura” .

3 Ardculo 118, ltimo pdrrafo, LFDA.
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derecho de distribuci6n de los artistas intérpretes o ejecutantes se entiende agotado a favor
de los productores de fonogramas u obras audiovisuales en su caso, una vez que aquéllos
hayan autorizado la incorporacién de su actuaci6n, interpretacién o ejecucion en una
fijacién visual, sonora (fonograma) o audiovisual (obra cinematografica, multimedia,

videograma, programa de television, eic).

V.- La divulgacién de obras derivadas, en cnalquiera de sus modalidades, tales como

la traduccién, adaptacion, parafrasis, arreglos y transformaciones.

6.- APLICACION DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET

Es importante no perder de vista el potencial que nos ofrece Internet como medio de
diseminaci6n de obras artisticas o literarias, actuaciones, interpretaciones o ejecuciones a
través del ciberespacio. Seria incotrecto analizar solamente los efecios negativos o
antijuridicos derivados del transito de obras u objetos de derechos conexos a través de este
sistema de redes.

Pensemos un poco en la facilidad que el Internet nos brinda para transferir archivos
de una computadora a otra u otras en cuestion de minutos o incluso segundos. Estos
archivos pueden contener toda clase de elementos como informacién, sonidos o imagenes.
Dentro de este género podemos comprender toda clase de obras literarias como novelas,
poesias, guiones cinematograficos, para programas de radio o television, argumentos para
obras dramaticas, composiciones musicales, asi como programas de cémputo, bases de
datos, compilaciones, videojuegos, imigenes de fotografias; obras audiovisuales, sonoras
como interpretaciones o ejecuciones, entre otras. Todos ellos como bien sabemos,
constituyen objetos protegidos por las leyes autorales, bien en su caracter de obras, bienes
“sui géneris” (v.gr. bases de datos originales), interpretaciones, actuaciones o ejecuciones,
cuyo transito por Internet dan lugar a una serie de implicaciones juridicas en materia
autoral.

Los derechos de reproduccién, autorizacion para la fijacién y el de comunicacién

piblica, arriba estudiados, cobran ahora gran importancia, pues todos ellos a través de
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Internet, pueden ser ejercidos, es decir autorizados o prohibidos por ef titular de esos
derechos, que pudiera ser el propio autor o sus causahabientes por cualquier timlo. El
mecanismo mas comin para autorizar por ejemplo la reproduccion o fijacién de alguna
obra, por ejemplo un programa de cémputo disponible en la red, es mediante una
remuneracién que generalmente se realizard a través del pago con tarjeta de crédito. El
ejercicio del derecho de comunicacién piiblica implica en cambio, la posibilidad de prohibir
la utilizacién de una obra artistica o literaria en Internet, cuando se lleve a cabo sin la
autorizacién expresa del titular del derecho de autor.

En el ejercicio efectivo de estos derechos, resulta de vital imporiancia el uso de las
leyendas de informacién sobre el derecho de autor, puesto que no seria logice exigir a los
usuarios el respeto por la informacién o elementos disponibles en un determinado recurso
de Internet, sin indicarles que la presente constituye una obra artistica o literaria sujeta a la
autorizacién de su titular por lo que hace a su reproduccién, fijacion o comunicacin
piblica. Conscientes de su importancia, este tema fue incluido dentro del WCT y del
WPPT, bajo el apartado “informacién sobre 1a gestion de derechos™%, donde se sanciona a
quienes dolosamente supriman o alteren el contenio de esa informacién, asi como 2 aquéllos
que a sabiendas de esta circunstancia, distribuyan, importen para su distribucién, emitan o
comuniquen a1 piblico, sin autorizacién, ejemplares de las obras e interpretaciones.

De igual forma ambos tratados internacionales prevén la obligacién de los Estados
de proveer medios juridicos de defensa en contra de la accién de eludir las medidas
tecnoligicas de proteccion, lo que es muy frecuente, cuando se logra violar los cédigos de
proteccion y se logra modificar la informacién, extraer informacion no autorizada o infectar
a los ususarios de esas piginas web con viruses.

Otros derechos involucrados los constituyen los morales de divulgacién, paternidad,
integridad y modificacién; esto implica que por medio 'de Internet un autor puede divulgar
su obra con gran facilidad, asi como decidir la forma en que desee hacerlo, es decir bajo su

nombre, anénima o seuddnimarnente.

* Que no €5 olra cosa mds que la informzcion que idenrifica a Ja obra, al autor de 13 misma, al tiubar de cualquier derecho sobre 1a obra, o
informacién sobre tos tfrminos y condiciones de utilizacién de las obras, cuando cualquiera de estos elementos de informacién estén adjuntos a
un ¢jemplar de una cbra o figuren en relacién 2l piblico de una obra.
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Con respecto al derecho moral de divulgacion, cabria preguntarse si de conformidad
con la definicién proporcionada por el articulo 16, fr. I de la LFDA, que a la letra dice: “es
el acto de hacer accesible una obra literaria y artistica por cualquier medio al piblico, por
primera vez, con lo cual deja de ser inédita”, podria considerarse que al enviar un correo
electr6nico cuyo contenido es una obra inédita, a un gran nimero de destinatarios, se estd
divalgando di;ha obra. Nuestra opinién es que no, debido a que la ley exige que se haga
del conocimiento al “piiblico” y es evidente que no puede considerarse como tal, al grupo
de personas que integran la lista de contactos o direcciones mds frecuentes del remitente.
Eniéa:nbiog_ si el contenido de una obra se hace ;ﬁblico por medio de su inclusién en una
pAgina de Internet (Wwww), si se estaria poniendo la obra al alcance de un “piblico”
general, en el entendido que a esa pagina podria ingresar cualquier usuario de servicios de
red, con solo indicar la direccién (nombre dominio), o a través de un enlace diverso (ligas
o links).

El derecho de paternidad se traduce en una obligacién de “respetar”, por parte de
l0s terceros que comuniquen una obra protegida mediante Internet, con autorizacion del
timalar o amparado por alguna de las excepciones al derecho patrimonial, et nombre con que
se identifica al autor de 1a obra, siendo intrascendente si la obra misma ya hubiese pasado al
dominio piiblico; esto en virtud de la caracteristica de imprescriptibilidad de los derechos
morales.

Respecto del derecho de integridad, le corresponde velar por éste al autor 0 a su
heredero, cuando se haya modificado la obra en forma tal que se afecte el contenido de la
obra, o se cause perjuicio o demérito a la reputacién del autor. Para ello los autores o sus
herederos podran oponerse a dicha modificacién o a su continuacién. En el caso del
derecho de modificacién, es de explorado derecho que el ejercicio de éste le corresponde
exclusivamente al autor de la obra, por lo tanto resulta conveniente, y de hecho asi sucede,
que al formar obras parte del contenido de una pégina de Interner (pagina web), se incluyan
dentro de Ja misma dispositivos técnicos de proteccidn que impidan a terceros que acceden

a la pagina, el modificar las obras mismas.
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7.- VIOLACIONES A LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET

A.- VIOLACION DE DERECHOS PATRIMONIALES
Siguiendo el mismo esquemna del articulo 27 de nuestra LFDA, analizaremos los
supuestos que consideramos pueden ser los mayormente sujetos de infraccién, Asf tenemos

que, “Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o prohibir:

L. La reproduccién, publicacién, edicién o fijacién material de una obra en

copias o ejemplares, efectuada por cualquier medio, ya sea impreso,

fonogrifice, grifico, plastico, audiovisual, electrdnico u otro similar; (las
cursivas son nuestras).

En un principio se llegd a discutir mucho sobre en qué memento podia darse una
violacion al derecho de reproduccién de que gozan los autores; una gran parte de
especialistas sostuvo que hasta en tanto no se imprimiera en papel el contenido de la obra
(por ejemplo un dibujo, un disefio grifico o una obra literaria), no podia tipificarse una
violacién al derecho de reproduccion. Posteriormente, como ya analizamos, qued6 claro
que por reproduccién y fijacion de una obra puede entenderse su almacenamiento
permanente o temporal en medios electrénicos, de tal suerte que no es necesario esperar
hasta que el usuario imprima el contenido de i1a obra sino que basta con que sin
autorizacion, lo almacene en Ia memoria de su ordenador, para que se considere vulnerado
este derecho en perjuicio de su titular.

A manera de ejemplo, podriamos citar el caso de una persona que sin autorizacién
“baja” {como ordinariamente se denomina) a la memoria de su computadora, un programa
de computo que se encuentra en Internet, para lo cual recurre a métodos técnicos que le
permiten por ejemplo desactivar los mecanismos de proteccion para acceder al mismo y
luego reproducirlo en discos compactos con el fin de comercializarios. De 1a misma forma
podriamos hablar de reproduccién de obras literarias como compilaciones de interés

(glosarios, articulos de investigacién, mapas, catilogos, etcétera).
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Violaciones similares se dan en el caso de reproduccion de imégenes de personas en
general, de artistas intérpretes o de figuras piblicas en particular, para imprimir sus
iméigenes en articulos tan diversos como portadas de cuadernos, calendarios, posters,
anuncios publicitarios, playeras, etc), sin la correspondiente autorizacién de esas personas,
que como bien sabemos no tienen un derecho de autor sobre su persona pero si un derecho
de 1a personalidad sobre su propia imagen, que en tratindose de imégenes plasmadas por
medios fotogrificos o audiovisuales, le corresponde su tutela al derecho de autor.

No obstante, como limitaci6n a este derecho de los autores o umlares de derechos
" conexos, la cita de textos para Ja elaboramén de trahajos de critica o investigacién, la
reproduccién de articulos, fotografias, ilustraciones y comentarios referentes a
acontecimientos de actalidad, publicados por la prensa o difundidos por la radio o ia
television, o cualquier otro medio de difusién (Internet incluido), si esto no hubiera sido
expresamente prohibido por el titular del derecho. La crestomatia podria ser alegada como
otra excepcion (reproduccion de partes de la obra para Ia critica e investigacién ciemtifica,
literaria o artistica) ; lo mismo que la reprografia licita o derecho a la copia privada o
personal (que implica la posibilidad de reproducir en un solo ejemplar la obra, con un fin
estrictamente personal). Todas estas limitantes son geperaimente aceptadas en el contexto
internacional, y en los paises de tradicién juridica anglosajona como los Estados Unidos, se
ha desarrollado una doctrina jurisprudencial que engloba una serie de usos personales o
privados sin fines de lucro que se le puedan dar a una obra o interpretacion bajo el rpombrc

de “Fair Use” {(uso justo).

a) El Fenémeno de MP-3
El caso de MP-3% sin duda ha impactado a las industrias del entretenimiento y en

especial a la musical, en forma tal que las ha obligado a replantear sus directrices y

1 pbreviacitn del sisiema estindar Hamado MPEG 3-1 Audio Layer 3, planeado desde 1987, cuardo [a firma especizlizada en ingsmieria
“Fraunhofer Schaltungen™ encontrd ta forma de reducir el wmane de Yos archives y 2 su vez eliminar ciernos midos, es decir, dar una mejor
calidad de sonido en los reproductores de discos compactos. Cabe decir que en aquéllos nempos en que los modems y los procesadores eran
demasiado lemos, nadie hubiese podido kmaginar que este descubrimi de la ind | significaria iempo después algo relevante en
cuanto a los usuarios de computadoras personales.
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rumbos, so pena de atestiguar la forma en que eran superadas por ¢l fenémeno de la
tecnologia digital via Internet.

En resumen, el MP-3 es un formato o esquema de compresién que permite que la
misica digital contenida en discos compactos sea reducida a aproximadamente una décima
parte de su tamafio, pero -y esto es lo importante-, conservando una calidad de sonido
cercana z la de los propios discos compactos.” Dicho de otra manera, el MP-3 es una
tecnologia no patentada y por lo tanto libremente disponible, que es capaz de comprimir
audio, mediante el aislamiento de informacién inaudible, sin una pérdida perceptible en
calidad de sonido. Esta tecnologia puede ser urilizada para comprimir misica de discos
compactos y hacerla disponible en Internet.

Las posibilidades que este formato ofrece implica que alguien pueda elegir cierta o
toda la musica de cualquier disco compacto, “traducir” las canciones a formato MP-3 ¥
posteriormente guardarla para escucharlas posteriormente a través de la computadora®.
Pero existe un programa de cémputo que ha venido a optimizar el uso de MP-3, el cuat es
el denominado “Winamp” que actualmente se encuentra libre en Internet.

La funcién del “Winamp” radica en constituirse en un administrador de misica, el
equivalente a un aparato modular de sonido casero, pero en computadora, que permite
almacenar, agrupar y tocar las canciones en formato MP-3 aleatoriamente; lo que vino a
complementar al MP-3, ya que por medio del “Winamp” se pueden almacenar
ordenadamente, repertorios musicales tan inmensos como de 1,300 canciones, por ejemplo,
lo que evidentemente puso a tembiar a los productores de fonogramas a nivel mundiai, ya
que esto implicaba que un gran niimero de personas, la mayorfa jovenes, no tendrian que
adquirir discos compactos sino s6lo almacenarlos en sus computadoras o en discos
compactos virgenes con la misma calidad y con ello tocarlos libremente en sus hogares,
fiestas, automéviles o en cualquier parte, debido a que por la sencillez del proceso y al gran

poder de compactacién que ofrece el MP-3, existen hoy en dia muchas paginas dentro de la

2 Para conocer mids sobre MP-3, acudir a la pdgim oficial: hup://www.mp3.com
19Lannyon'adelsztsiuacmﬂnmcsmlndaenfornmodigim].usandolascompmdompa:ammwﬁrhsmxlasd:smidoenmi:sde
mimeros binarics (ceras y unos), Los digiios son entonces grabados como pequefias secciones denmo de un disco compacto para ser leidas”
por medio de ldser. Por ello, hoy en dfa la informacidn contenida cn el disco ¢ convertida 3 formato MP-3, puede ser copiada libremems sin
perder fidelidad.
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Internet que tienen de todo tipo de misica a disposicién de quien la quiera copiar, sin tener
que pagar un centavo.®

Si los usuarios o internautas como comiinmente se¢ les llama, no desean copiar la
misica sino simple y llanamente escucharla, existe la opcion igualmente impresionante, al
menos para mi, de poder escuchar lo que se ha denominado la “Radio Internet”, qué nos
permite escuchar misica libremente, almacenada en formato MP-3 en el mismo momento
en que est4 siendo transmitida “en vivo™ en algin lugar del mundo, para su solo disfrute.™

En la acrualidad se ha desatado una fiebre por la fabricacién de reproductores
 portatiles de MP-3, los cuales son capaces de almacenar hasta 13 horas de misica, siendo
que un disco compacto alberga solo setenta minutos.

Pero 2 todo esto cabria preguntar ges legal el MP-3 bajo la Gptica del derecho de
autor? Evidentemente que si, pero entonces ;cudl ha sido el motivo de tanta alarma entre
los fonograbadores? Bueno, pues que alegan con toda razon que el acto mediante el cual se
almacena musica grabada en discos compactos, ya sea en miquinas o en discos compactos
virgenes, afectan sus derechos como titulares de derechos de esos fonogramas que se estin
“reproduciendo”™ sin autorizacién, convirtiéndose la conducta en un acto de pirateria.

No obstante, el fenémeno se ha generalizado tanto a nivel mundial que es imposible
detenerlo por el camino de la represién, como ocurrié con los mis importantes
fonograbadores en Estados Unides que demandaron judicialmente a fabricantes de
reproductores portdtiles de misica en formato MP-3 pero fracasaron como era 1égico,
cuando la Corte resolvié que como dichos reproductores portitiles no podian ser utilizados
para realizar copias en serie (ejemplares) de material no autorizado, por lo tanto su
fabricacién no contrariaba ningiin derecho de los fonograbadores.*

La comprensién del fendmeno y de la fuerza con que se desarrolia, hicieron a los
fonograbadores replantear sus estrategias para adherirse a su corriente, asi que las

industrias dieron su bendicién a MP-3 pero con una condicién: dentro de algunos meses, a

® Entre las piginas y herramientas (motores de biisqueda) que nos llevan a misica en forma gramita y disponibte dentro de [nernet tenemos:
http:/fwww. : bigredh.com, scour.net, audiogalaxy.com, oth.net, 2look4.com. findsongs.cor, eatslecpmusic.com Y listen.com, €mre oras.

3 Algunas direcciones que nos permiten esm posibilidad som: bttp:/fwww, ¢ shourcast.com, mp3spy.com, spinper.com, broadcast.com, ¢
imagineradio.com, emre otras.

T Lawson, Exan y Steed, Andrew. *Sounds Undimited 2: Music % Copyrigin in Cyberspace - An updaie”. en revists “Conyright Warld”. may 1959, issue 90, London. pig 17,
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partir de julio de 1999, cuando se adopie un mecanismo técnico que permita que la misica
pueda ser protegida para ser vendida en Internet, las compaiias tendrian que fabricar sus
reproductores conforme 2 esos estdndares, y esto fue aceptado.®

El mecanismo tecnolégico o estdndar en el que se estd trabajando para evitar la
pirateria consiste en un c6digo adicional conocido como “marca de agua digital”, que serd
introducido en forma encriptada, en cada disco compacto y en cada cancién que pueda ser
copiada desde Internet, para que cuando el aparato reproductor detecte el codigo, éste
limite el nimero de copias que puedan ser realizadas.

Otra medida que han tomado las compaiifas productoras de fonegramas ha sido crear
sus propias piginas en Internet en donde comienzan a licenciar el disfrute y la reproduccién
de su material contenido en formate MP-3, utilizando tecniologia de punta que le permita a
los usuarios acceder al wltimo material de sus repertorios, mediante el pago de una
cantidad, en donde las compafias puedan monitorear el niimerc de veces que una
determinada canci6n es solicitada y si fue copiada por el usuario.* Por supuesto que las
Compafiias entienden que el material producido hasta el dia de hoy sin las medidas de
seguridad, serd imposible de detener su reproduccién no autorizada.

Sig\xiendo con el tema de la licitud o ilicitud del formato MP-3, generalmente se
acepta que escuchar miisica en formato MP-3 es legal, pero la conducta de copiarla en una
miquina ¢ en un disco compacto constituye una reproduccién no autorizada de los
fonogramas en perjuicio de los productores de ios mismos. Sin embargo alguien pudiera
aducir, por ejemplo en el caso mexicano, 1a limitacién 2l derecho de autor que establece la
posibilidad de su utilizacion sin autorizacién del titular para el caso de la copia privada®;
no obstante, si observamos que en virtud del articulo 9(2) del Convenio de Berna,

{implementado en el primer parrafo del articulo 148 de la LFDA) se establece lo que se ha

" En la primera semama de julio, s¢ dio a conccer en Estados Unidos que l2 coalicién de 100 compafifas de misica, electréuica y aha
tecaologia, denominada SDMI (Secure Digital Music Initiazive) aprobaba provisionalmense el formato MP-3, dando fin a meses de litigio.

M Et sistema de administracién del repertorio fue disefado por IBM y 3 conocido como EMMS (Electronic, Music Marapement System),
Asimismo Microsoft realizé el programa MS Net Audio 4.0, que planea ser incluido en Ja meva version 2000 del popular sistema cperativo
Windows; este ¢s un sisterma de encripamiento y seguimi del material solicitado, con el objeto de momitorear ¥y coftabilizar sus
utilizacienes por los usuarias aurorizados. Ambos sistemas fueron creados por encargo de las companias EMI, BMG, Somy Music, Unjversal
Mugic y Warner Music.

2 cual consiste, conforme al anfculo 148 de la LFDA, en b reproduccion por ima inica vez, y en un solo ejemplar, de 1 obra lieraria o
artistica, para uso persomal y privado de quien la hace y sin fines de fucro.
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denominado la “prueba de los tres niveles o etapas” respecto det derecho de reproduccién y
segin la cual las excepciones y limitaciones sélo se permiten en 1)casos especiales, 2)si no
existe conflicto con una explotacién normal de las obras u objetos de derechos
correspondientes y 3)si no hay una petjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor,
debemos concluir que en el caso que nos ocupa, para que pueda configurarse la excepcion
por copia privada, no debe afectarse la explotacién normal de la obra, lo que en todo caso
ocurre cuando por grabar (entiéndase reproducir en el sentido del Convenio de Berna y del
WCT) mosica en formato MP-3 en discos compactos, efectivamente se afecta la explotacion
normal de los foﬁogra}nas, debido a qixe se observaria;en és;os u]umos_ unaidismlt.t-mciéin

considerable en sus niveles de venta.

1i.- La comunicacién piiblica de su obra a través del acceso piblico por medio

de la telecomunicacién.

La violacién a este derecho consistiria en colocar dentro del contenido de una pagina
de Internet, una obra, interpretacién o ejecucién, o Ja imagen de una persona sin el
“previo” consentimiento de cada uno de ellos. Esta es una violacién que con gran
frecuencia se produce en el ciberespacio por el solo hecho de difundir los elementos
anteriores sin la autorizacién de sus titulares. Cabe hacer notar que conforme a la
legislacién mexicana, no interesa si esa utilizacién se hace con fines de divulgacién o
promocién de las obras de un autor o si se realiza con fines didicticos, de investigacién o
sin 4nimo de lucro. Lo anterior porque las excepciones y limitaciones al derecho de autor
son de estricta aplicacién y, ninguna de las previstas en la LFDA o en los Convenios
Internacionales de que México es parte consideran suficiente para eximirse del requisito de
pedir autorizacién las anteriores conductas, sino que precisan requisitos especificos.*

Bajo estas circunstancias, respecto al tema de las “bibliotecas digitales™ al que nos

referiremos enseguida, de momento sélo diremos que cualquier institucién comercial,

% Ver articulos 147, 148 y 149 LFDA.
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gubernamental, privada, educativa o de investigacion, lucrativa o no, ne pueden incluir
dentro de los contenidos de sus piginas, obras contenidas en libros u otro soportes, sin la
previa autorizacién de los tirulares de esos derechos. De otra forma, se vulnerarfa en
perjuicio de éstos wltimos, su derecho exclusivo a autorizar o prohibir la comunicacién
publica de sus obras, lo que indudablemente corre el riesgo de caer en un exceso por parte
de la proteccién autoral, al romperse el equilibrio autores-piblico, a que la norma
sustantiva de derechos de autor debe aspirar,

Al analizar este supuesto, coincidimos con el comentario de Antonio Millé en el
sentido de que, siendo las facultades conocidas como derechos patrimoniales elemento
fundamental para el aliento a la creatividad intelectual e instituciones bésicas de derechos de
autor y derechos conexos, aplicar ciegamente en el ambiente virtual los principios del
derecho de autor/copyright que resultaron equitativos y eficaces en el ambiente
“tradicionai” (como serfa el caso de una biblioteca ordinaria que da a conocer las obras
mediante su exhibicién) “no podria dejar de alterar el delicado balance entre el interés de la
comunidad y el imerés de los creadores, que esta rama del Derecho tiene por funcién
establecer.”

Por otra parte, habiamos comentando muestra opinién respecto a no considerar al
correo electronico (otra de las aplicaciones de Internet) como un medio de hacer del
conocimiento piblico una obra, imagen o interpretacién. En principio esto es correcto ya
que el correo electrénico, al igual que el ordinario, constitiye un medio de comunicacién
entre particulares, es decir privado y confidencial. Sin embargo, algunas personas (fisicas y
morales) han propiciado el uso del correo electrénico como un medio de comunicacion
cuasi-masiva. Lo anterior lo consiguen apoderandose indebidamente de las direcciones de
varios remitentes indirectos, para luego integrarlos al propio y con una sola instruccién en
¢l programa de envio de mensajes, es posible hacer llegar a todos esos destinatarios, el
contenido de nuestro mensaje que puede consistir desde informacién general como prevenir

sobre la intreduccién de nuevos virus informéticos, informacién publicitaria, €l enlace de

7 Millé, Amonio, “Internet y su problemdrica Jjuridica actnl en materia de derechas de autor ¥ derechos conexos”, en Tercer Congreso
Iberoamericano sobre Derechos de Awtor y Derechos Conexos, celebrado en Monwevideo, Uruguay, ¢n 1997, publicado por la OMPI, ¢f IIDA
y el Consejo de Derechos de Autor del Ministerio de Cultura de Uruguay, tomo 2, pég. 620.
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paginas de Internet de contenido diverso, o incluso et envio doloso de virus informaticos
que al abrirlos ocasionen dafios incalculables a las personas fisicas, empresas privadas y
agencias gubernamentales. En estos casos, si se difundiese una obra, interpretacién o
imagen personal, podria tipificarse una violacién al derecho de comunicacién piblica de sus

titulares.®

a) El caso de las Bibliotecas Digitales

Con la liegada del proceso de la “digitalizaci6n™, como ocurre con el caso de MP-
3 qﬁe ya an;ll_izamos, a consecuencia de la facilidad con qutie puederi reproduar las obras
sin alterar su calidad, y en la misma forma que se crean repertorios impresionantes de
misica, se comienza a hacer en lo relativo a la -obra escrita. Para ello, ademis de la obvia
incidencia del derecho de reproduccién, resulta involucrado el derecho de comunicacion
piblica. Al igual que en el caso de MP-3 y a efecto de evitar repeticiones, diremos que la
digitalizacién de obras literarias objetivadas en libros constituye una reproduccién y por lo
anto debe ser autorizada por el titular de ese derecho; independientermnente de esto, cuando
se pretende difundir la obra mediante un sistema como Internet, evidenternente entra en
juego el derecho de comunicaci6n piblica de 1a propia obra.

Las bibliotecas digitales consisten en proyectos que buscan digitalizar los acervos de
libras existentes en bibliotecas convencionales para ser puestos a disposicidn del piiblico
por medios electronicos, sin necesidad de acudir fisicamente para su consutta®. Las
ventajas que ofrece este sistema son infinitas pues nos permiten visualizar y recuperar el

contenido de un libro al que nos fue facil ubicar por medio de ficheros elecirénicos y que

3 Para confirmar lo anterior, bastaria trasladar el ejemplo para aplicarse andlogamente al correo ordinario, en donde una empresa se apadere
de damicilios contenidos en bases de datos como las de tas instituciones de crédito, en donde se introdujeran en sobres obras. fotografias, o
interpretaciones comenidas en casetes para hacerse llegar a todos los domicilios de esas perspnas en forma indiscriminada, coma de hecho
sucede cuando se trata de informacion publicitaria.

™ La enica digital consiste en fracciomar lewras, sonidos ¢ imigenes en minimas particulas, llamadas < <bits> > y en proveer cada uma de
dstas particutss ¢om o valor < <0>> 6 <<1>3>, Por este fraccionamiento se comsigue que ést0s bits puedin set fransmitidos
independientemente de cualquier soporie como el disco o € casete; ser copiados sin perderse la catidad de la copia; ser modificados,
intercambiados, Tados o dos a voluntad; ser aliv dos en unas memorias de datos de dimension casi ilimitada y puedan ser
llamados en cualquier momento; ser ransmitidos y difundidos por redes de datos de alta capacidad en pocos segundes en ¢l mundo entero y,
fimimente, puedan conservarse indefinidamente.

® Parz conacer 3 profundidad sobre ¢f esquema de modernizacion de las bibliotecas en México para el pericdo 1999-2008, ver ¢ esmdio
elaborado por la Academia Mexicana de Ciencias, ¢ Consejo Consultivo de Ciencias de la Presidencia de la Repiblica, ¢l Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia, la UNAM y el fideicomiso SEP-UNAM, “México frente a | era de ) informacién”, publicado por la Academia
Mexicana de Ciencias, México, 1999, pp.54.
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no hubiera sido posible conseguir en territorio nacional. Sin embargo, su instrumentacién
plantea mis dificultades que en el caso de obras musicales, debido a que para convertir
texto impreso en digitos binarios (digitalizar), es necesario capturar el contenido de la obra
escrita, a efecto de que sea reconocida por la computadora; tarea dificil si tomamos en
Cuenta que influye la tipografia, la calidad del papel en que esté impreso el libro, su estado
de conservaci6n, etc. Para lograr esto, es necesario acudir al servicio de personas que
manualmente transcriban estenograficamente la totalidad de las paginas de un libro o en su
caso recurrir 2 méquinas llamadas esciners, que electrénicamente “leen” el contenido de
las publicaciones, con una cantidad variable de errores, los cuales es necesario corregir
manualmente. Como puede verse el proceso aqui es mucho mis lento, laborioso,
complicado y falible, que en el caso de miisica grabada en fonogramas.

Muestra del beneficio que pudieran represemtar las bibliotecas digitales, lo
ejemplifica por ejemplo, la reciente estrategia que han emprendido (si bien con fines
comerciales) diversas empresas como la editora de la Enciclopedia britdnica, que se ha
aventurado a poner en Internet y en forma gratuita, los 32 volimenes que conforman su
magna obra, con el innegable beneficio de acceso a la ciencia, la informacién y la cultura,
que representa para iodos los usuarios a nivel mundial, como lo demuestra el éxito
abrumador que desaté su lanzamiento, que produjo una saturacién en el servidor que
controla el sitio en Internet que la contiene.*

Pero el punto que queremos discutir es ;a quien debemos pedir autorizacién para la
introduccién de una obra contenida en libro, en el contenido de una pagina de Internet de
una biblioteca digital? ;Es el autor de la obra? ;Es acaso el editor del libro que conforme a
la ley mexicana es titular de derechos conexos sobre sus libros?

Un partidario de la primera opcion argumentaria que en virtud del contrato de
edicién que tiene celebrado el autor con su editor, Gnicamente le transmiti6 los derechos de
reproducir, entiéndase fijar (en libro exclusivamente) distribuir y vender los ejemplares de

esos libros, conservando para si la titularidad originaria de los derechos de comunicacién

*! Para acceder a a engiclopedia britinica en [mernet, ingresar a la pégina hap://www.britannica.com
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piiblica y radiodifusion, entre otros, por lo tanto €l es el dnico legitimado para autorizar su
comunicacién piblica, por medio de Internet.

Un partidario de la segunda opci6n por su parte, alegaria que en virtud de que la ley
le otorga a los editores la titularidad de derechos conmexos sobre sus libros, como lo
constituye la facultad de autorizar o prohibir la reproduccidn directa o indirecta, total o
parcial de sus libros, asi como la explotacién de los mismos, consecuentemente ellos son
los Ginicos facultados para autorizar la reproduccion de sus libros en Internet.

Por nuestra pane sentimos que el cmeno _]IIST.O se encuentra exactamente en medxo
de ambas consxderacmnes. Expllqugr;onos.

Respecto al derecho de reproduccion, cabe decir que éste le fue conferido para
reproducir la obra en forma de fibro, que de acuerdo a ia definicién de “libro™
proporcionada por nuestra Ley, incluye cualquier soporte material no solamente el papel
sino también el electrénico (digital)?. De esta forma, como la ley le autoriza al editor a
autorizar o prohibir la reproduccién en forma directa o indirecta, esto incluiria el proceso
de captura manual o por medio de escéner, que para digitalizar la obra se Tequiere como
habiamos comentado. Lo anterior indica que se aprovecharfa de la fijacién ya contenida en
el libro para digitalizarlo, incidiendo en e} derecho conexo del editor.

Por lo que hace al derecho de comunicacién al piblico, en virtud de un contrato de
edicién (no hablamos aqui de cesién global de derechos patrimoniales), el autor no le
confiere a su editor el derecho de comunicar piblicamente su obra, sino sélo la facultad de
publicarla y darla a conocer por medio del vehiculo llamado libro. Una de las formas de
comunicar piblicamente una obra, como ya analizamos, consiste en ponerla a disposicion
del publico por medio de la telecomunicacion, para que pueda accederse desde un lugar
remoto; posibilidad que el editor de libros no tiene para autorizar, aunque la ley le da
amplias faculiades para explotar sus libros sin limitar las formas. De mayor consistencia
resultard esta postura si tomamos en cuenta que, la transmisién de obras en linea como ya

vimos, constimye una forma de comunicacién, “que incluye desde el acto de puesta a

* £l anicula 123 g I3 LFDA, seniala que Lib o3 1o publicacida unizaria, no periddica, d¢ carker iwraria, andstco, tiatifics, wene, ahucativa, mfwmvnnm::nnu wd

adﬁnmnmyuﬂmhnhpm-wtmmmummmnammmm & fasciculos. C ambién kot g
cuslquics tipo de sopane, incluide ¢l que j gon el libro, un do unitArio que no pucda comercidlizarye separadamente.
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disposicién, es decir, desde el acto de poner un objeto que puede ser capmrado en la red, y
el acto de captura mismo, incluyendo el proceso de conversién, hasta el momento en que el
objeto es visto u oido™; por lo que podria concluirse que el autor ne requiere autorizacién
de su editor para llevar a cabo todos los actos tendientes para comunicar o autorizar la
comunicacién piiblica de su obra.

Cabe concluir que es necesario evaluar caso por caso el acto por el que se origing la
publicacién de la obra (contrato de edicién, cesién de derechos, usufructo) vy la fecha de
celebracién del mismo, puesto que ésta circunstancia nos dari pautz sobre la legislaci6n a
aplicar. El problema puede presentar matices distintos en México que en otros paises del
mundo si consideramos que el nuestro es el finico pais que reconoce un derecho conexo a
los editores de libros para autorizar o prohibir la reproduccién y comunicacién de los
mismos.

Lo anterior es un ejemplo trascendental que demuestra que ¢l ambiente tradicional
no se aplica igualmente en ¢l entorno digital ya que en tanto en el primero una biblioteca de
cualquier pais puede libremente acaparar libros para ponerlos a disposicién del piblico, en

Internet este simple acto requiere de una autorizacion.

i} Nuestra opinién

En beneficio de la difusion de 1a cultura, y en virtud de las asimetrias entre el mundo
analogico y el digital, que el propio WCT reconoce cuando faculta a los Estados miembros
para establecer muevas excepciones y limitaciones al derecho de autor que resulten
aplicables al entorno de red digital, deberia establecerse como un derecho de simple
remuneracion y no como un derecho exclusivo, la comunicacion publica de obras literarias
ya publicadas, en virtud del cual las personas o instituciones dedicadas a Jfines educativos
que estuvieran interesadas en digitalizar sus acervos bibliohemerogrdficos para ponerlos al
alcance del piblico en general a través de Internet, pudieran hacerlo sin necesiad de

autorizacion previa como actualmente ocurre, siempre y cuando realizaran el pago

* Schuster. Samiago. “El derecho de awor v los derechos conexos en «] mundo digital”, en Tercer Congreso Iberoamericanc sobre Derecho
de Awtor y Derechos Conexos, editado por la Reptiblica de Uruguay, OMPI ¢ IIDA, Montevideo, Uraguay, 1997, Tomo I, pég.248.
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correspondiente a la reproduccion de las obras hecha por los usuarios, que deberia ceilirse
a lo establecido en la licencia que al efecto se proporcionara por la sociedad de gestién
colectiva respectiva, misma que deberia ser general para todos los usuarios y supervisada su
aplicacién por el Instito Nacional del Derecho de Autor, con la condicién de que se
implementaran por los usuarios interesados, sistemas efectivos de gestion y recaudacién de
los ingresos provenientes por Ia impresién de cada pagina de una obra (como actalmente
ocurre con las fotocopias ordinarias que se obtienen de bibliotecas y centros de
documentacién), asi como los mecanismos técnicos tendientes a limitar el nﬁmero de
reproduccfoneé, de conformidad con los é;téndareSQue;el li.c;:enciamﬁ_o leiproporcionzra.
Este sistema que contabiliza el ndmero de copias obtenidas, cada una con un valor
en. dinero. asignado, ya se utiliza -en Estados Unidos y Euvropa en tratindose de empresas
editoriales que publican en Internet con diversidad de contenido, donde se cobra
determinada cantidad por acceder a un documento y Unicamente se permite una sola copia

por usuario, especificado lo anterior en un contrato de licencia que se acompaiia.*

II1.- La distribucién de la obra, inciuyendo la venta u otra forma de transmisién
de la propiedad de los soportes materiales que la contengan, asi como
cualquier forma de transmision de uso o explotacion.

Mediante esta conducta, el infractor aprovecha el Imernet para por medio de
mecanismos de comercializacién (comercio electronico), distribuye por medio de servicios
de mensajerfa, previo pago, generalmente a través de tarjeta de crédito, los soportes
materiales que contienen el original o las copias de obras, interpretaciones o ejecuciones o
fonogramas, o permiten (alquiler) por medio de su suministro, ser apreciadas auditiva o
visualmente, sin contar con la autorizacién correspondiente. Esto ocurre con mucha
frecuencia, cuando por ejemplo el texto completo de un articulo de investigacién, o una
pelicula de corta duracién, le son permitidos a un usuario que accede a la pégina para

disfrutarlos en una sola ocasién, previo pago de determinada cantidad. Esta conducta es

* Pama saber mis ateria de 508 i de administracion de los derechos de reproduccién en la industria ediorial, ver documentos
WIPO/EC/CONF/Q9/SPK/10-B, WIPO/EC/CONF/99/SPK/12.A v WIPO/EC/CONF/99/5PK/12-B de la OMPL, preparados con motive de Ja
Conferencia Internacional sobre &1 Comercio Electronico y la Propiedad Imelecmal, celebrada en Ginebra. Suiza. del 14 al 16 de septiembre de 1999.
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perfectamente vilida, siempre y cuando se realice por el propio titular de los derechos

correspondientes o con 1a anuencia de éste.

IV.- La divulgacién de obras derivadas

Aqui, se da frecuentemente el caso de que una €mpresa o corporacioén, se presta a
traducir, adaptar o transformar el contenido de alguna obra de la rama ljteraria,
audiovisual, musical, o programa de coémputo, sin autorizacién de los titulares de los
respectivos derechos, para incluirlos en el contenido de sus paginas y comunicarlas al

publico por vez primera.

B.-VIOLACION DE DERECHOS MORALES

Los derechos morales constituyen hoy en dia el objeto mis vulnerable dentro de las
nuevas tecnologias de la comunicacién como lo es el Internet. Lo anterior tiene su razén de
ser en virtud de la falta de armonizacién entre los paises con sistema juridico de origen
anglosajén, que no reconocen a los derechos morales, como Estados Unidos e Inglaterra, y
los paises que derivan del sisterna romano-germénico. No ha faltado quien, con la llegada
de Internet, se aventure a predecir el fin de los derechos morales. Con tristeza observamos
que ¢l tema de los derechos morales dentro de 1a Internet ro ha sido tema de tratamiento
dentro de las Conferencias Diplomaticas recientes, como el caso de la que dio origen al
WCT y al WPPT.

I) Derecho a lo inédito.

Mediante el ejercicio de este derecho, el autor puede determinar si su obra ha de ser
divulgada y en qué forma, o puede optar por mantenerla inédita. En Internet, este tipo de
violacién es frecuentemente cometida, y me atrevo a pensar que pudiera constituir una de
las mas graves en caso de que el autor hubiera decidido mantener su obra inédita, puesto
que su divulgacién a través de Internet seria un acto de imposible reparacion para el mismo,

gquedando sélo la posibilidad de reclamar una indemnizacién en dinero.
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Es muy frecuente encontrar en Internet fotografias que fueron tomadas de algiin
lugar, luego reproducidas sin autorizacién e insertadas en el contenido de una pagina de
Internet, igualmente sin autorizacién. El problema aqui radica primeramente en ubicar la
fotografia o la obra objeto de utilizacién, considerando que existen miles de paginas de

Internet actualmente.

II) Derecho de Paternidad
Dentro de la posibilidad que tiene el piblico en general de utilizar obras amparadas
' por el derecho de cita, cabe recordar que éste Gnicamente p{xede conﬁgurars:e en ca;o de
“partes” de una obra y en forma alguna para el caso de una reproduccién simulada y
sustancial del contenido de la obra. En este caso, para que opere dicha excepcién al derecho
de autor, debe mencionarse €l nombre del autor, la fuenie y ¢l afio de la primera
publicacion de la obra.

Supuesto distinto y mayormente grave resulta el hecho de que una persona se
apodere del contenido de una obra, divulgada o-no, para incluirla dentro del contenido de
su pagina de Internet, haciéndola pasar como propia, en cuyo caso estarfamos en presencia
de un plagio.

Una conducta relacionada con este tema de la paternidad de la obra, consiste en
alterar, modificar o suprimir la informacién que el propio autor o titular de los derechos
incluye dentro de la pagina de Internet para indicar con toda precisién la fuente y el autor
de la obra. De este tema se ocuparon el WCT y el WPPT, bajo ¢l rubro “informacién sobre
la gestion de derechos™’, introduciendo obligaciones para los Estados signatarios para
proporcionar recursos juridicos efectivos contra cualquier persona que, con conocimiento
de causa, realice sabiendo o, con respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables

para saber que induce, permite, facilita y oculta una infraccién de cualquiera de los

* E| articulo 1X(2) de! WCT, que tienen su correlativo en ef WPPT, define a la “informacitn sobre la gestion de derechos™ come la
informacién que identifica ta obra, at autor de la obra, al tinlar de cualquier derecho sobre fa obra, o informacion sobre los tirminos y

condiciones de wtilizacién de la obra, y todo mimero o cidige que represeme tal informacion, cusndo cualquiera de estos % de
informacién estén adj 2 un ejemplar de uma obra o figuren en relzcitn con la comunicacitn at piblico de ura obra,
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derechos previstos en el WCT o en el Convenio de Berna, cualquiera de los siguientes
actos:
1} suprimir o alterar sin autorizacién cualquier informaci6n electrénica sobre la gestién de

derechos;

ii} distribuir, importar para su distribucién, emitir o comunicar al piblico sin autorizacion,
ejemplares de obras sabiendo que la informacién electrénica sobre la gestion de derechos ha

sido suprimida o alterada sin autorizacién.

I} Derecho de Integridad

Este derecho moral del autor se vulnera diariamente dentro de la red de redes, ya
que uno de los usos negativos que se le puede dar al proceso de digitalizacién, consiste en
transformar una obra con gran facilidad con sélo sefialar z la computadora una instruccion,
Puesto que existe una gran cantidad de programas de cémputo que auxilian a los autores en
la creacion de sus obras®, que pueden ser utilizados para deformar, mutilar o modificar en
otra forma éstas 1ltimas, en demérito de la propia obra o en perjuicio de la reputacién del
autor, para ser posteriormente introducidas en el ciberespacio. Aqui nos referimos
especialmente a imdgenes (personas, obra pictérica, de dibujo, caricaturas e historietas) y

sonidos (obra musical).

IV) Derecho de Modificacién

Este derecho personalisimo del autor de la obra permite solo a este cambiar la
expresion original de su obra, con lo que nadie sin su autorizacién puede realizar cambios
en la misma. Con posterioridad a su fallecimiento, le corresponde a sus causahabientes
vigiiar el respeto por parte de terceros al derecho de integridad de la obra ¥ cuando ingrese

al dominio ptiblico, le corresponderi al Estado velar por el cumplimiento de este derecho,

% Richard Neft sefiala que estas herramientas también invitan a gran variedad de personas sin formacién artstica a participar en procesos
creativos de maneras que antes hubieran sido imaccesible para ellas -un proceso Hamade por Antonio Mill€ la “democratizacion del art=”. "El
derecho de Autor en el Espacio cibernético: una proteccidn universal invita al desarrollo mcional, Ejemplos tedricos y pricticos” en Tercer
Congreso Iberoamericanc sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, OMPI, Repibica de Uruguay e 1IDA, Uraguay. 1997, pag. 294.
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lo cual si de por si es poco realizado en el ambiente convencional, mayores dificultades

presentaré su ejercicic en el ciberespacio.

V) Derecho de Arrepentimiento

El ejercicio de este derecho en Internet implicaria la posibilidad del autor para
detener en el ciberespacio la comercializacién licita que de su obra, por medio del comercio
electronico, se estuviera realizando, quedando obligado a resarcir dafios y perjuicios. Ahora
bien, tratindose de una comercializacién ilicita, el autor es el que estaria legitimado para

exigir una sancién, asi como la reparacion del dafio.

a) Nuevas formas de ejercicio de los derechos morales

Con motivo de la dificultad que plantea para los autores el ejercicio de sus derechos
morales en forma personal, y la preocupacién creciente de los productores-editores por
asegurar la “autenticidad” de sus productos en el mercado de los productos digitales,
algunos especialistas cornienzan a sugerir nuevas formas de asociacion entre autores y
editores-productores, en virtud de sus intereses en este punto coincidentes, para que el
primero le de facultades al segundo para ejercitar en su representacion, el derecho moral de
integridad y paternidad de 1a obra.”’

Este nivel de proteccién se reclama cada vez més y no solamente por los autores
sino también por los editores y productores ante la importancia econoémica gue corresponde
a Ia autenticidad de las obras en el mercado de los productos digitales. Por esto manifiestan
un interés crectente en el ejercicio del derecho moral en nombre y por encargo del autor
pero también por un impulso propio para la defensa de la autenticidad de sus productos.

Para que se logre cristalizar esta alianza, se deben modificar los términos absolutos
de la inalienabilidad e irrenunciabilidad de los derechos morales, por lo que se vislumbra
que si se mantiene esta situacion, entonces se llegard tal vez a un “derecho de editor™ o a

un “derecho de productor” para la proteccién de la autenticidad de sus productos.

4 Uchtenhagen, Ulrich, “El Derecho Mora! y fas Nuevas Tecnologias™, Tercer Congreso Iberoameticano sobre Derechos de Autor y Derechos
Conexos, Repiiblica de Urugnay, OMPI e IIDA, Uruguay, 1997, pp.109-131.
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8.- EJERCICIO EFECTIVO DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN
INTERNET

Como lo afirma Mihaly Ficsor, al hablar sobre los nuevos Tratados de la OMPI, en
el entorno digital -en particular en las redes globales como es el Internet-, no resulta
suficiente otorgar una serie de derechos. “Los derechos no pueden ejercerse en forma
apropiada y eficiente, sin el apoyo de las medidas tecnolégicas y de la informacién
electrénica sobre la gestién de derechos. ”*

Los Tratados WCT y WPPT, como habfamos comentado, protegen las medidas
tecnoldgicas que implementen los autores o titulares de derechos conexos para restringir
actos que no estén autorizados por los mismos. La medida es I6gica y necesaria si
consideramos la importancia de las medidas técnicas que buscan impedir las violacicnes a
los derechos de autor o conexos, buscandose incentivar la evolucién en la efectividad de las
mismas; por medidas técnicas queremos referirnos por ejemplo a codigos de seguridad,
contrasefias, candados informaéticos, encriptamiento, etc.

Desgraciadamente, las medidas técnicas no bastan cuando siempre es posible
encontrar un antidoto para las mismas, por lo que se requiere la penalizacién de los actos
que intenten vulnerar estas medidas, cometidas generalmente por los lamados “hackers™.*

Actualmente existen mecanismos tecnoldgicos que ayudan a los autores-o titulares de
derechos conexos, buscando dentro de la red, obras u objetos infractores de sus respectivos

derechos®, o que encriptan el material protegido para limitar usos posteriores.*

“ Ficsor, Mihily, “Nuevas Crientmcioncs en el Plano Intermcional: Los Nuevos Tramados de la OMPY sobre Derecho de Auior y sobre
Interpremaciones 0 Ejecuciones y Fopogramas™, en Tercer Congreso Tberoamericano sobre derecho de awtor, editado por [a Repiblica de
Uruguay, OMFI ¢ IDA, Momevideo, Uruguay, 1997, Tomo I, pig.342.

** Los hackers son personas especializadas en materia informdtica cuya misidn consiste en vulnerar los mecanismos de seguridad de sisternas de
cémputo seitalados como eficaces, para demostrar su inefectividad.

* Estos programas son famados “spiders™ y su funcidn es buscar denmro de los sitios de Internet, 1a existencia de copias no autorizadas de
material proegido por el derecho de aiztor o e} derecho conexo.

# Ver Gervais, Daniei, “Sistemas de Administracion Electrénica de Dereches™, en documemo WIPQ/CONE/99/SPK/I0-A, denrro de la
Conferencia Intermacional de la OMPL, celebrada en Ginebra, Suiza, del 14 a] 16 de sepiembre de 1999, pig.6.
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9.-LA RESPONSABILIDAD SOBRE VIOLACIONES AL DERECHO DE
AUTOR EN INTERNET

Todo lo que hemos visto hasta ahora nos habla de la adecuacién de los conceptos del
derecho de autor y de la implementacién de medidas tecnolGgicas para proteger €sos
derechos en el ambiente digital, pero cémo hacer efectivos esos derechos y contra guién,
son temas que a nosotros los abogados nos resulta de particular importancia, puesto que es
la forma de aplicar efectivamente los derechos protegidos por las disposiciones a que nos
hemos venido refiriendo a lo largo de este apartado.

' “Para este objetb resulta indispé;nsable ‘el analisis de dos ordenamientos domééﬁms, “
uno ya promulgado y otro en versién preliminar, que son los dnicos existentes que al
momento se han ocupado del tema de la responsabilidad en las operaciones “en linea”. La
primera es la Ley que el Congreso de Estados Unidos de Norteamérica, expidié con motivo
de la implementacién del WCT y el WPPT, para ser adicionada por aquél con disposiciones
relativas no relacionadas con dichos Convenios, como ¢l tema de la responsabilidad en los
sisternas de redes, denominada la “Digital Millenium Copyright Act” (DMCA). El segundo
es el proyecto de Directiva de la Unién Europea sobre Comercio Electr6nico, que resulta

muy similar ala DMCA.

A.-DIGITAL MILLENIUM COPYRIGHT ACT®

Esta Ley que fue firmada por el presidente de los Estados Unidos William Clinton el
28 de octubre de 1998, buscod delimitar los grados de responsabilidad de los distintos
agentes intermedios que intervienen en el proceso de entrega “en linea” de material
protegido por el derecho de autor, en particular el de los proveedores de servicios en linea,
conocidos mumdialmente como ISP”s. (Internet Service Providers).®

La DMCA va mis alli que el WCT, donde el tema de la responsabilidad no fue
incluido dentro de su texto, sino solo se precisd en una declaracién concertada respecto del

derecho de comunicacién piblica (articulo 8) que el simple suministro de instalaciones

2 E] texto completo de ¢sta Ley pusde ser obtenido en hutp:/iwww_leweb.boc.gov/copyright/penleg. brml
5 £| proveedor de strvicios en linea es definido en esta Ley como el provesdor de servicios en linea o de acoeso a la red, asi como 1 operario
de facilidades parz es¢ fin.
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fisicas para facilitar o realizar una comunicacién en si mismo, no representa <una
comunicacién al péblico, lo cual es obvio si pensamos que cuando una persona realiza un
acto diferente al amparado por un derecho, esta persona no es responsable directamente por
ese acto.

El problema camBia, cuando bajo ciertas condiciones, la misma persona puede ser
considerada responsable sobre la base de una responsabilidad indirecta, contributiva.
Resulta también evidente que si la misma persona realiza un acto cubierto por el derecho
correspondiente y asi va més alld del mero suministro de instalaciones, serd directamente
responsable por ese acto.

La DMCA recoge estos principios, confirmando la regla general de que los ISP ‘s no
son responsables por infracciones de derechos de autor cometidas por sus usuarios o
suscriptores de servicios en linea cuando utilizan algin dispositivo como el correo
electrénico, la transferencia de archivos o la www. Esto tiene su razon de ser en el
argumento de los ISP“s de sefialar que no son infractores sing meramente “conductos” para
la informacién digital, manteniendo que su funcién se limita a poner las herramientas
técnicas a la disposicién de sus suscriptores/consumidores y de otros usuarios.*

La exencién de la responsabilidad trae como consecuencia que no pueda ser objeto
de reclamacién monetaria directamente, en principio. Esta regla general de exencién es
aplicable en relaci6n con las copias producto del caching®, y siempre y cuando los ISP’s
no ejerzan un control editorial sobre el contenido de la pégina, en tanto que el ISP responda
prontamente a remover o a bloquear el acceso al material que se reclama infringe derechos
de autor, mediante una comunicacién del autor o timlar de esos derechos, hecha
directamente al proveedor de servicios. En caso contrario, dicho proveedor de servicios

serd responsable subsidiariamente en caso de no tomar las medidas necesarias una vez

™ Lo amerior s¢ ilustra mejor si explicamos 1a forma en que st efectiiz el proceso de creacitn de piginas en Internet. El suscriptor {proveedor
de contenido) €5 12 persona quisn directamente estruciura, disefts y “carga” ef conzenido de su pgina par Ia cual paga por su MAmERIMiEnto en
el servidor del ISP (hast server) para que pueda estar en el ciberespacio. Mientras que < ISP obwvi tiene conocimi que el suscriptor
esti “cargando” su pdgina (texto, imbgenes, sonido, eic), no estd en posibitidad de determinar i ¢l contenido de cada pieza del contenido
puede ser legatmente utilizadz, Lo mismo ocurre cuando et ISP ne puede imervenir en el contenido dad material que esid siendo enviado a
través de un correo elecydnico, todo elta por la dindmica misma de Imerner.

* El caching ¢s un término que no cuenta con una waducein precisa al castellano, La téenica del caching puede definirse ¢n ténminos no
técnicos ¢oma ¢l almacenamiento wimporal de informacion en una forma que puede ser accesada y luego retrancmitida més ripidamente que en
¢l medio de dimaceramierzo permanente.
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hecha la comunicacién, para desconectar el sitio en Internet, cuya pagina alberga material
reclamado como ilicito y se abstiene de notificar este hecho al duefio o titular de ese sitio.
La comunicacién a que se hace mencién debe reunir varios requisitos entre los que

destacan:

& constar por escrito;

e la firma autdgrafa o electronica de la persona autorizada para actuar en nombre y
representacién del tirular del derecho cuya violacion se reclama;'

. 'iidentif_lcécién de la;bra u ;bras cﬁya vidlacién _autoraf Se re;:.lama;ri

o informacién suficiente que permita su ubicacién dentro del sitio en Internet;

e datos de Ia parte reclamante como teléfono, domicilio y direccidn de correo electrénico;

e declaraci6n jurada bajo pena de perjurio en ¢l sentido de que la utilizacion de la obra
objeto de la reclamacion no fue autorizada y que el promovente es el legitimo titular de

esos derechos.

Cuando el proveedor de servicios recibe una comunicacién con los anteriores
requisitos, est4 obligado a retirar el material infractor o a bloquear su acceso y notificar de
esta circunstancia al suscriptor titular de ese sitio. Si la parte contra quien se reclama la
violacién presenta una comunicacién con los mismos requisitos que la de la parte
promovente, negando o excepciondndose de la infraccién, el proveedor de servicios tendra
la obligacién de correr traslado con la contestacién a la parte promovente, sefialindole que
en un determinado plazo procederd a restaurar la informacién o elemento restringido o a
facilitar nuevamente el acceso a dicho sitio, a menos de que la parte afectada le notifique la
iniciacién de un procedimiento contra dicha violacién ante la autoridad judicial.

Este camino se escogié en virtud de la dificultad de ubicar al creador o responsable
del contenido de un sitio en Internet, los problemas para cuantificar el nimero de personas
que copiaron el material y finalmente la problemdtica de sancionar al infractor que se
ubicara en un pais que no fuera el del titular de los derechos y en muchas ocasiones ni

siquiera el pafs donde se encontraba el proveedor de servicios de ese sitio. Es por ello que
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se observé en la figura del ISP al mejor aliado de los titulares para aplicar medidas prontas
que impidieran la continuacién de conductas violatorias de derechos autorales.

Otra de las razones para considerar a los ISP’s como centro de atenci6n lo constituye
el hecho de que constituyen puntos de convergencia en Internet. Adicionalmente, el mimero
de empresas proveedoras de servicios en linea es limitado™, son faciles de localizar porque
tienen domicilio cierto y conocido, ademss de que son elios quienes tienen la posibilidad de

desconectar el sitio en cuestién y notificar de esa circunstancia at suscriptor.

B.- DIRECTIVA PRELIMINAR DE LA UNION EUROPEA SOBRE
COMERCIO ELECTRONICO

El contenido de este intento de regulacién, es en gran parte similar a la temética y
teleologia de la DMCA. En términos generales, su articulo 12 provee una excepcion de
responsabilidad monetaria o criminal con respecto a actos de transmisién de informacisn
por medio de redes de comunicacién donde el proveedor del servicio juegue un rol pasivo
como conducto de informacién. La exencién no se aplica a medidas precautorias.

Para gozar de los beneficios de Ia excepcién, los proveedores de servicios en lnea

deben reunir tres requisitos:

¢ no deben de ser los agentes que originen la transmisién®;
* no debe seleccionar a las personas que reciben el material; y

¢ no debe seleccionar o modificar el material.

En contraste a2 la DMCA, la propuesta de directiva alienta activamente a las partes
interesadas a establecer codigos de conducta, notablemente con respecto a la noticia de la
infraccion y a los procedimientos para retirar el material, pero dichos procedimientos no

son establecidos en el texio de la Directiva preliminar.

* En la Repiblica Mexicana existe una canridad comsiderable de empresas dedicadas a Iz prestacién de servicios en linea, emmre las que
destacan: Infoaccess (que provee conexién por medic de Compuserve y Mexis) y Tel&fonos de México (Prodigy), entre otras.

*7 53 ¢] proveedor automdticamente inicia 1 transmision a solicinad de un destinatario det servicio, no se considera que el proveedor haya
originado la wansmisi6n.
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Aparentemente, |2 propuesta de Directiva y la DMCA siguen patrones similares,
excepto en lo relativo a los procedimientos formales de notificacién. La idea basica es
permitir procedimientos de aplicacién efectiva contra los proveedores de servicios bajo la
6ptica de bloquear acceso o retirar material infractor de derechos de autor, pero sin la
posibilidad de reclamar dafios por procesos técnicos automaticos. Para ser responsables, los
proveedores de servicios deben tener conocimiento de la comision de la actividad

infractora.

"C) CONCLUSION

En ambos cuerpos normativos anzlizados, la reclamacién por dafios puede
enderezarse contra las personas que en forma consciente cometieron Ia infraccién a los
derechos de propiedad intelectual, mientras que sélo medidas precautorias o incluso
permanentes pueden ser procedentes contra una terceraz parte (incluyendo a los ISP’s)
cuando sea necesario prevenir o detener una infraccién o conservar evidencia relevante.

En el caso de los proveedores de servicios en linea, la solucién no es buscar
reclamaciones de dafios en contra de ellos, excepto cuando tengan conocimiento de la
infraccion o sean negligentes en ne proveer asistencia al titular del derecho de autor
afectado, una vez que hayan recibido una notificacién para retirar.¢l material.

Ambos ordenamientos buscan armonizar los intereses de quienes mediante su
actividad le han dado precisamente el impulso que Internet hoy en dia tiene, incluyendo
proveedores de contenido (universidades, entidades gubernamentales, particulares,
empresas, organismos internacionales, etc) proveedores de servicios ¢n linea y usuarios. De
esta forma, el titular de los derechos de autor afectados, deben trabajar conjuntamente con
los proveedores de servicios en linea para: a) retirar el material infractor, o b) bloquear el
acceso al sitic que contiene dicho material o ¢} para reunir pruebas relevantes de la

infraccién y wilizarlas dentro de un procedimiento judicial.




LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET

10.- LEY APLICABLE EN INTERNET

Sin duda este es uno de los temas que mayor complejidad ie ha presentado a los
abogados: La ley aplicable para solucionar los conflictos originados en Internet. Para objeto
de este estudio, nos referiremos s6lo por lo que hace a la ley aplicable para resolver
conflictos derivados de la comisién de infracciones de derechos de autor en el ciberespacio.
Por supuesto que el tema tiene mucho mis vertientes, como lo constituye la aplicacién de
Leyes y tribunales competentes por 1a comisién de delitos utilizando a Internet como medio,
en materia de contratos mercantiles a través de Internet, entre otros supuestos.

El conflicto de leyes en Internet es uno de los campos menos explorados, que ha sido
incluido dentro del estudio de una nueva disciplina juridica que se ha denominado “derecho
del ciberespacio” o™ derecho de la red”, que abordan toda una serie de consideraciones de
tipo legal que pueden suscitarse con motivo de la wiilizacién de Internet.

No hay que perder de vista que en el problema de aplicacién de leyes existen a la
fecha més dudas que soluciones, por lo que modestamente nos circunscribiremos a sefialar
los puntos que han sido materia de estudio en los distintos foros donde se han referido estos
aspectos, que permitan eshozar una visidn general para la formulacién de una postura
individual.

En el caso de la DMCA ya analizada, conviene destacar que su aplicacién resulta
limitada 2l territorio de los Estados Unidos, puesto que se trata de una Ley nacional. En
otras paiabras, los procedimientos de notificacion, asf como de la responsabilidad indirecta
de los proveedores de servicios en linea, en principio no podrian ser exigibles a un
proveedor de servicios que se encontrara en algin pais fuera de la Unién Americana.

El Doctor Daniel Gervais, a quien seguimos en este tema®®, nos sefiala que las
teorias tradicionales de la emisién (la ley del pais de origen de la transmisién aplica) y la de
recepcion (la ley del pais de recepcién de la comunicacién aplica) resulta muy dificil
transportarias literalmente al ambiente digital, debido entre otras cosas a la multiplicidad de

paises que pudieran calificar dentro de cada teorfa. Cuando un usuario navega por Internet

 ~Electronic Rights Management System”, expuesto en Iz Conferencia Intermacional sobre Comercie Electrénico y Propisdad Intelectuz],
celebrada en Ginebra, Suiza, del 14 al 16 de septiembre de 1999, pags.8-9.
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(www), él no tiene conocimiento de si el contenido de la pigina proviene directamente de
ese sitio - y el pais donde se ubica el servidor- en que el usuario navega. Es probable que
esa informacion provenga de un sitio “espejo” en un tercer pais.

Una solucién sencilla parece considerar Ley aplicable a la Ley del pais donde se
ubica el usuario, aunque esa localizacién no siempre es evidente. Como residente de un pais
A, una persona puede usar las lineas telefénicas para conectarse a Internet en un pais B.
Para el sistema, esa persona estarfa ubicada en et pais B.

El profesor de la Universidad de Nantes, André Lucas, citado por el proplo Gervais,
después de una profunda lectura de la Convencién de Berna, propone una nueva versu’m d;
la teoria de la recepcién, que consistiria en aplicar la Ley del pais donde la proteccién es
requerida (Jex loci delicti). En la mayoria de los casos, esa seria la Ley del pais en donde
efectivamente se materializa la reclamacion, pero no necesariamente. Los tribunales en un
tercer pais, podrian tener jurisdiccién en virmud de un contrato entre las partes.

Aunque la Convencion de Berna, el WCT, el WPPT y el' ADPIC han avanzado
grandemente en el proceso de armonizacion de las leyes nacionales en la materia, las
brechas atn no se han acortado lo suficiente. Las diferencias contimian, ya que los
anteriores ordenamientos, por ejemplo, imponen limites sobre excepciones a reglas
comunes, pero todos ellos permiten excepciones que varfan considerablemente de pais en
pais. Asi, dependiendo de qué Ley aplique, un acto puede o no requerir autorizacion. A
manera de ejemplo, Gervais sefiala que hoy en dia todavia no es claro qué pasaria si un
usuario en Francia “bajara” material de un sitio que tuviera su base en Estados Unidos para
usos educacionales: ;Serian aplicables las directrices de la doctrina del “uso justo™ de
Estados Unidos?

Ademis -contindia diciendo Gervais.-, el derecho de autor es todavia comercializado
de pais en pais y derecho por derecho. El ejemplo que provee se refiere a que si un autor
ha transferido el derecho de digitalizar y diseminar su material electronicamente a un editor
en Hungria, qué pasaria si una corporacién en Francia copia el material de un lugar
autorizado por ese editor hingaro? ;Ese editor tiene el derecho de autorizar su uso en

Francia? ;Como el editor hilngaro siquiera sabe que la corporacion que utilizé la obra estd
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en Francia? La solucién aqui la constiuye un sistema de administracion electrénica de
derechos de autor, que podria checar mediante una firma o certificado digiial, el lugar
donde se encuentre el usnario, con una funcién que incluso confirme la direccién de correo
de cada usuario.

Nosotros consideramos que la inica forma de resolver esta clase de problemas a que
nos enfrenta la revolucion de Internet, en materia de cenflicto de leyes en el espacio, serd
mediante el consenso internacional, para lo que seria muy Gtil la estrecha colaboracién
entre la OMPI y la UNIDROIT. Por otro lado, consideramos que mediante reglas generales
de aplicacion, podria ser factible el método de solucién “en linea” de controversias, en la
misma forma en que se ha venido haciendo para el caso de conflictos relativos a los
“nombres dominio”(direcciones en la www, como adidas.com, sep.gob, ompi.int,
harvard.edu, etc), donde también se presentan conflictos de leyes y donde seria también
provechoso aprovecharse del camino recorrido en ese tema, cuya evaluacién final ro fue
emitida sino hasta entonces finalizard un largo perfodo de consultas en varios paises
miembros de la OMPL¥

11.- LO QUE FALTA REGULAR EN LA LEY MEXICANA

De todo lo visto hasta ahora, consideramos que la Ley mexicana del Derecho de
Autor, se adapta sustancialmente a las disposiciones contenidas en los Tratados Internet
(WCT y WPPT), ya que sblo estando en consonancia con los tinicos dos ordenamientos
internacionales que se ocupan del ambiente digital y que actualizan conceptos como el de
reproduccién o comunicacién piblica, se estard en posibilidad de hacer frente a los retos
que Internet nos plantea.

El tema por el que poderosamente quisiéramos llamar la atencién sobre su inclusidn,
es el relativo a la responsabilidad en Internet. Siguiendo la teleologia de la Digital
Milenium Copyright Act y de la Directiva preliminar de la Uni6n Europea, que alcanzan un

concierto mundial sobre la base de responsabilidad indirecta de los proveedores de servicios

* Los resultados de este proceso de consultas pueden visualizarse en i publicacion “La gestién de los nombres y direcciones de Internet:
cuestiones de propiedad imelectal™, OMPL, Gincbra, Suiza, 1999; o en la direccitn en Internet hirp:/fwipol. wipo.inz.
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y utilizdndolos como centro de atencién, México podria disefiar un capimlo relativo a este
tema para ser incluido deniro de la LFDA, en el cual a través de un procedimiento expedito
ante el Instituto Nacional del Derecho de Autor, se notificara al proveedor de servicios
sobre la existencia de la queja, solicitindole la remocién del material presuntamente
infractor o el bloqueo det acceso al sitio, previa fianza, ademas de solicitarle proporcione
datos sobre el suscriptor titular del contenido del sitio en cuyo contenido se reclaman
violaciones al derecho de autor, para su notificacién sobre la existencia de la queja en su
contra y la oportunidad sobre su defensa en el respectivo procedimiento de avenencia o
contencioso qu_e_rhaya elegido el ofendido en ¢l momento de su escrito de aﬁeja, qued;.hdd
la posibilidad de que las partes se sometan a arbitraje.

Con lo anterior 0o hemos querido sino dar una visién general sobre las relaciones
entre Internet y los derechos de autor, sus retos y su problemadtica, sin ignorar la existencia
de algunos otros conflictos muevos que el Internet le estd presentando actualmente al

derecho autoral ®

 Sohre temas como'la proteceion autoral de los agentes de software (programas dotados con recursos de imeligencia anificial, programados
para rastrear informacién), 1a competencia desleal por medic de 1z creacién de vinculos no autorizados (hipervinculos), ¢ ¢l uso de marcos
{frames) para desplegar contenidos ajends. Ver Antonio Millé, “Internet y su problemitica juridica zcnaal en materia de derechos de autor ¥
derechos conexos”, Tercer Congreso beroameticano de Derechos de Autor; editado por la Repiblica de Uruguay, OMPL e [IDA, Momevideo,
Uruguay, 1997, pp.607-626.
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Algoritmo.- En matemiticas, es el método de resolucién de problemas complicados
mediante el uso repetido de otro método de cilculo mis sencillo; un ejemplo bisico es
el cilcolo de la divisién larga en aritmética. En la actualidad, el término algoritmo se
aplica a2 muchos de los métodos para resolver problemas que empleen una secuencia
mecinica de pasos, como en el disefio de un programa de computadora. Los
algorimmos pueden ser desde muy sencillos hasta muy complejos. La tarea que el
algoritmo ha de realizar debe ser definible, Esta definicién puede incluir términos
mateméticos o logicos o una compilacién de datos o instrucciones escritas. Un
algoritmo debe ser programable (por medio de un lenguaje informitico), incluso si al
final se comprueba que el problema no tiene solucién.

Analégico.- Ambito en el que se encuentran las ondas naturales (de Iuz y sonido) y
los campos electromagnéticos (eleciricidad), que se presentan siempre como sefiales
continuas, perceptibles por los sentidos.

Arpanet.- Fue una red de cSmputo elaborada por la Agencia de Proyectos de
Investigacién Avanzada en Estados Unidos (Advanced Research Project Agency, por
sus siglas “ARPA™), concebida para funcionar como centro de intercambio de
informacicn, en el eventual supuesto de que en una guerra nuclear, la red permitiera
la continuacién de las investigaciones que hacian laboratorios universitarios sobre la
defensa, asi como las propias realizadas por el Departamento de Defensa de Estados
Unidos de Norteamérica.

Base de datos.- Son depdsitos electrénicos o documentales de datos e informacidn
que constituyen ficheros conexos o relacionados cuyo destino es poner a disposicién
de un piblico el material que contienen.

Base de datos originales.- Es una recopilacién de obras, datos u otros elementos
independientes, dispuestos de manera sistemitica o metddica y accesibles
individuaimente por medios electrénicos o de otra forma.

Base de datos no originales.- Aquéllas compilaciones de datos (informacién) que sin
contar con el atributo de originalidad en su seleccién o disposicion, representen por la
obtencion, verificacion o presentacion de su contenido, una inversitn sustancial desde
el punto de vista cuantitativo o cualitativo.
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Bit.- La informacién transmitida o almacenada con tecnologia digital es expresada
como una cadena de ceros (0s) y unos (1s). Cada uno de esos estados de los digitos se
refiere como un bir, que es la unidad mds pequefia de almacenamiento de
informacidn.

Byte.- La cadena de bits que una computadora puede presentar individualmente como
un grupo, es conocido como byre.

Caching.- El caching es un término que no cuenta con una traduccion precisa al
castellano. La técnica del caching puede definirse en términes no técnicos como el
almacenamiento temporal de informacién en una forma que puede ser accesada y
_ luego retransmitida més répidamente que en el medio.de almacenamiento permanente.

CD-Rom.- Soporte material de gran capacidad que permite el almacenamiento digital
de datos de cualquier género como textos, sonidos, imigenes fijas o animadas, para
su comunicacién y transmisién a una persona o grupo de ellas, mediante la utilizacién
de dispositivos técnicos como reproductores portitiles u ordenadores.

Ciberespacio.- Término que se usa para describir toda la gama de recursos de
informacién disponible a través de las redes de computo. Anilogamente representaria
el espectro electromagnético cuando hablamos de emisiones de organismos de
radiodifusion como pudieran ser las de radio.

Cédigo fuente.- Comprende un conjunto preciso de instrucciones dentro de los
llamados lenguajes de computacién de més alto nivel (Basic, Cobol, Pascal, Fortran,
Java, entre otros). El trato juridico que se da al cddigo fuente se equipard al que
recibe una obra literaria.

Cédigo objeto.- Se refiere al lenguaje binario, el més sencillo de los lenguajes,
constituido por series de unos y ceros (1s y Os); ahora bien, cuando éstos conceptos
de codigo fuente son traducidos a expresiones numéricas (lenguaje binario), se
constituyen instrucciones electrénicas que la misma méiquina puede entender y
ejecutar. A esta fase interna del programa se le conoce como “codige objeto”.

Compilador.- Programa de funcionamiento interno que traduce un programa fuente
escrito por el programador en un lenguaje de programacién de alto nivei a un lenguaje
de miquina. La traduccién toma lugar toda de una vez, antes que el programa
traducido sea ejecutado.

Computadora.- Miquina que puede ser programada para el tratamiento de
informacion.




Correo electrénico.- Es una de las funciones de Internet, que permite escribir por
medio del teclado y enviar mensajes con una instruccién a una persona o a un gran
mimero de ellas conectadas a la red. Es el servicio de mayor uso y se emplea para
distintos fines como negocios, amistad, intercambio de archivos (imigenes y texto), y
todos los demés fines utilizados en el correo ordinario, incluyendo su misma
caracteristica de confidenciaiidad.

Descompilacién.- Al igual que el desensamblado, es un proceso de ingenieria inversa
informética que permite que el cédigo fuente de un programa de cémputo sea copiado
¥ luego traducido por medio de un compilador en cédigo fuente. En Derecho
mexicano, la autorizacién o negacién de estos procesos le corresponde al titular de los
derechos sobre el programa de cémputo.

Desensamblado.- Ver Descompilacion.

Digital.- Describe una tecnologia electrénica que genera, almacena y procesa
informacién (palabras, sonidos o imigenes) en términos de dos estados: positivo y no
positivo, representados a través de una combinacién de mimeros, que emplea
aritmética binaria, o sea base dos, es decir dos mimeros, 0 y 1. Estos mimeros son
leidos a través de computadoras, permitiendo que los elementos representados con una
precisién rotal sean lefdos, vistos y escuchados. Ademis de que la informacién digital
no estd sujeta a degradacicén al copiarse.

Download.- Consiste en “bajar” un programa, imagen o elemento dispenible en la
WWW a la memoria de un ordenador o a la de un disco flexible.

FTP (File Transfer Protocol).- Es un método que permite transferir archivos entre
dos sitios de Internet, archivos que pueden ser de texto, gréficas, hojas de cilculo,
programas, sonido y video. Es una forma especial de acceder a otro sitio de Internet,
con £l proposito de recuperar o enviar archivos.

Hackers.- Son personas especializadas en materia informitica cuya misién consiste en
vulnerar los mecanismos de seguridad de sistemas de computo sefialados como
eficaces, para demostrar su inefectividad.

Hardware .- Componentes tangibles de una computadora o accesorios a esta como
teclado, tarjetas de sonido, bocinas, impresora, entre otros.

Hipertexto.- Generalmente, cualquier texto que contenga “ligas™ (conexiones) a otros
documentos -palabras o frases que pueden ser escogidas por el usuario de una pagina
¥ que propician que otro documento pueda ser desplegado o visualizado.
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Host.- Los proveedores de servicios de Internet tienen servidores “anfitriones”,
llamados (hosts en inglés) que son los dispositivos encargados de tener guardada la
informacién o las paginas web en compuiadoras que siempre estin conectadas a
Internet, por lo cual es posible accesar a este servicio las 24hrs del dia.

Interactividad.- Dicese de los programas que permiten una interaccién a modo de
didlogo, entre el computador y el usuario.

Interfaz.- Es el medio para transmitir informacién y comandos entre dos programas
distintos; su funcién es habilitar la comunicacién interoperativa o compatibilidad entre
equipos y equipos, entre equipos Y programas y entre programas ¥ programas.

Internet (Intermational Network).- Es la red de redes que enlaza pequeiias redes de
area local (LAN, Local Area Network), redes de #rea metropolitana (MAN,
Metropolitan Area Nerwork) y grandes redes de 4rea amplia (WAN, Wide Area
Network), que conectan a los sisternas informaticos de multiples organizaciones en el
mundo a través de lineas telefénicas regulares, lineas de alta velocidad, fibra Gptica,
satélites o microondas.

ISP (Internet Service Provider).- El proveedor de servicios en linea o de acceso a la
red, asi como el operario de facilidades para ese fin.

Lenguaje Binario.- Sisterna de numeracién de base dos en el cual sélo se utilizan los
digitos 1 y 0 para representar cualguier nimero.

Licencia.- Acto juridico positivo por el que el autor o el titular de los derechos
patrimoniales de autor, concede a persona distinta facultades de uso o explotacion
sobre una obra protegida por el derecho de autor.

Links.-(ligas o conexiones) .- Son palabras o frases en un documento que pueden ser
escogidas por un lector, propiciindose que otro documentoc sea recuperado y
desplegado.

MP-3.- Es un formato o esquema de compresién que permite que la milsica digital
contenida en discos compactos sea reducida a aproximadamente una décima parte de
su tamafio, pero -y esto s lo importante-, conservando una calidad de sonido cercana
a la de los propios discos compactos. Dicho de otra manera, el MP-3 es una
tecnologia no patentada y por lo tanto libremente disponible, que es capaz de
comprimir audio, mediante el aislamiento de informacién inaudible, sin una pérdida
perceptible en calidad de sonido. Esta tecnologia puede ser utilizada para comprimir
miisica de discos compactos y hacerla disponible en Internet.




Multimedia.- Producciones caracterizadas por ser una combinacién de texto,
fotografias, misica, video, programas de computadora y otros elementos,
cominmente unidos para usarse en una computadora, una consola de juegos o un
sistemna de entretenimiento,

Navegar.- Buscar en la World Wide Web (WWW) sitios especificos para obtener
informaci6n de la méis variada naturaleza. Para esto es necesario el auxilio de un
programa informético conocido como navegador o explorador y la blsqueda puede ser
mis efectiva con la ayuda de motores de bisqueda (herramientas informdticas) que se
€ncuentran en la propia red.

Nodo.- Cualquier computadora individual conectada a una red,

Programa.- Entendido como la secuencia de sonidos e imigenes propuesta al piiblico
por el radiodifusor o el cable-distribuidor, en el marco de una emisidn de
radiodifusién o de una distribucién por cable y destinada a ser oida o vista por el
publico en general o por una parte €1, segin sea el caso.

Programa de aplicacién.- Un programa de computacién que realizz una tarea
especifica del ususario como una hoja de célculo, un programa de contabilidad, un
juego, un antivirus, un procesador de textos, de imagenes.

Programas de computacién.- La expresion original en cualquier forma, lenguaje o
cédigo, de un conjunto de instrucciones que, con una secuencia, estructura y
organizacién determinada, tiene como propésito que una computadora o dispositivo
realice una tarea o funcitn especifica. También se le conoce como soporte légico o
programa de ordenador, en castellano.

Programas operativos.- Son conocidos también como sistemas operativos , que estin
ligados al funcionamiento mismo de la méquina y guardan estrecha relacién con las
memorias centrales y auxiliares de la computadora, tomando en cuenta las funciones
de enlace en los trabajos de los usuarios.

Protocolo.~ Reglas aceptadas para transmitir y recibir informacién.

Proveedor de servicios en linea.- Entidad privada encargada de proporcionar acceso,
generalmente por medio de lineas telefénicas, a su maquina con funciones de servidor
anfitrion (host), para su aprovechamiento por parte de sus suscriptores.

Proveedor de contenido.- Persona fisica o moral que disefia o0 manda disefiar el
contenido de su sitio que habrd de ser mantenido en Internet, mediante el pago de una
cuota, en Interner,
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Red neuronal.- Es un sistema auto-organizado de unidades de procesamiento
interconectadas que poseen reglas de aprendizaje y que son capaces de aprender.
Siguen el modelo del funcicnamiento de las neuronas en el cerebro humano.

Software.- A primera instancia el término es sinénimo de programa de computo, pero
en realidad el concepto de software es mas amplio porque incluye Ia documentacién
técnica y los manuales de uso. '

Spider.- Se le ilama a los mecanismos o programas tecnolégicos que ayudan a los
autores o titulares de derechos conexos a buscar dentro de los sitios de Internet, ia
existencia de copias no autorizadas de material protegido por el derecho de autor o el
derecho copexo. L S e = = = s .-

TCP/IP (Protocole de Control de Transmisién/Protocolo Internet).- Software
instalado en cada computadora , que constituye la “lengua oficial” a wavés del cual
todas las computadoras pueden intercambiar informacién por medio de Internet.

Telnet.- Es una herramienta interactiva que permite acceder, desde una computadora
en casa 0 en la oficina, a sistemas, programas y aplicaciones disponibles en otra
computadora, generalmente ubicada a gran distancia y con gran capacidad.

Unidad central de proceso (CPU).- Es el microprocesador que controla la
computadora y le proporciona capacidad de cilcuto.

URL (Uniform Resource Locator).- E! estindar para indicar la direccién de
cualquier recurso dentro de la WWW. (v.gr. hip://www.ompi.int 0
telnet://well.sf.ca.us).

Winamp.- Es un programa de coémputo creado para administrar la seleccién de
canciones o meledias disponibles en formato MP-3, para ser escuchadas en el
ordenador. Su utilizacién es libre.

WWW (World Wide Web).- Es el servicio mis nuevo y popular de Internet,
caracterizado por la interconexion de sistemas a través del hiperrexto, mediante el cual
pueden transmitirse textos, graficas, animaciones, imagenes y sonido, para ser
visualizados por el usuario a través de su computador.




CONCLUSIONES

1.-El sistema del derecho de autor tradicional enfrenta uno de sus mayores retos al
verse obligado a modificar sus principios para adaptarse a las necesidades de
proteccién que le plantean las recientes manifestaciones de la tecnologia, las cuales no
obstante no perseguir un fin estético o de contemplacién, sf constituyen producciones
de nuestro tiempo a las que el derecho de autor debe incentivar para su realizacion.

2.-El programa de computacién, no obstante su finalidad utilitaria, constituye una
“obra” en el sentido del derecho de autor, con la originalidad que esta disciplina exige
para considerar a una creaci6n merecedora de protecci6n.

3.-Queda entendido que el derecho de autor protege {a creatividad de las instrucciones
que en cualquier lenguaje informitico se plasmen en un soporte material y que
constituyan el objeto central del programa de cémputo.

4.-Aln no esta claro si las expresiones originales vertidas en el programa de cémputo,
como el disefio de las pantallas y ventanas que se contienen en el programa, estin
protegidas por el derecho de autor.

5.-Es necesario fomentar e! registro de los programas de coémputoe, asi como de su
documentacién, a fin de proteger la inversibn que se realiza para incentivar la
creacidn de obras que buscan satisfacer nuevas necesidades de interés colectivo.

6.-La proteccién que se confiere a los programas de computo, es independiente de
aquélla de que puedan gozar elementos que integren dicho programa como por
ejemplo, personajes animados, textos literarios, imgenes, fotografias, miisica o bases
de datos.

7.-Constituye una exageracion el otorgar un periodo de proteccién de 75 afios en el
caso de México a los programas de computo, en virtud del periodo de vida iitil de este
tipo de creaciones,

8.-La gran mayoria de los programas de computo son creados mediante la encomienda
a un trabajador o a un prestador de servicios profesionales independiente, lo que
implica la necesidad de poseer un conocimiento profundo sobre las figura de 1a obra
hecha bajo relacién laboral y de la obra por encargo, con objeto de entender
cabalmente qué derechos le corresponden al empleador y al empleado o al
comisionista y al comisionado.
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9.-La aplicacién de los derechos morales se pone en riesgo al trasladarlos al campo de
los programas de computo, por las constantes modificaciones que se realizan a los
mismos, para su actualizacién, con la correspondiente polémica sobre si dichas
actualizaciones constituyen o no una violacién al derecho moral personalisimo del
autor para modificar su obra, asi como la constante omision de los créditos
correspondientes de las personas que en calidad de autores contribuyeron a la
realizacion det programa.

10.- Con motivo del desarrollo en materia de tecnologia computacional, las maquinas
han venido a poner en entredicho la creencia de que los seres humanos son siempre la
fuente de trabajos creativos.

11.- Las bases de datos en general son depésitos electrénicos o documentales de datos
e informacién que constituyen ficheros conexos o relacionados cuyo destino es poner
a disposicién de un publico el material que contienen. De acuerdo con la tendencia
internacional -en la materia, reconocida por nuestra legislacién, se establece una
divisin entre bases de datos originales y no originales.

12.-Los simples hechos y datos no gozan bajo ninguna circunstancia de la proteccion
por el derecho de autor.

13.-De acuerdo con la normatividad nacional e internacional vigente en nuestro pais,
las bases de datos no constituyen una rama auténoma de creacién, sino que son una
especie del género de las compilaciones, que se protegen por el derecho de autor en
tanto muestren originalidad en la seleccién o disposicién de los datos (informacién) u
otros elementos (obras artisticas o literarias, imigenes, textos o incluso fragmentos de
uno o varios de los anteriores) que conformen su contenido.

14.-La Directiva de la Unién Europea sobre bases de datos proporciona la mejor
definicién de las bases de datos originales, entendiéndolas como recopilaciones de
obras, de datos o de otros elementos independientes, dispuestos de manera sistematica
o0 metédica y accesibles individualmente por medios electrénicos ¢ de otra forma.

15.-La introduccién de obras ¢ sus transformaciones en una base de datos, implica su
fijacién en un soporte material y, en consecuencia, una modalidad de uso sometida a
autorizacién previa, segiin lo establece entre otros instrumentos la Convencién de
Berna, resultando ademés aplicable la declaracitn concertada del WCT segiin la cual,
el almacenamiento en forma digital en un soporte electronico de una obra protegida,
constituye una reproduccion.

16.-La impresién de informacién contenida en la base de datos, el almacenamiento
(no obstante sea efimero) en la memoria de un ordenador, la puesta a disposicién del
piblico de los ejemplares que contienen la informacién almacepada en la base de
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datos, el acceso por el pitblico de la base de datos por medio de pantallas, asi como la
adaptacién o transformacién de las obras originarias para su incorporacién en la base
de datos, son todos también actos que inciden en los derechos patrimoniales del titular
de los derechos sobre la base de datos.

17.-Las bases de datos constituidas por meras referencias bibliograficas, sin
utilizacién de su contenido, no afectan en nada los derechos sobre la obra originaria,
¥a que no lesiona la paternidad del autor ni la integridad de la obra, no emplean su
contenido de manera que pueda hablarse de transcripcién o adaptacién, ni pretende
eludir el acceso a la obra original, pues lo que busca por el contrario, es orientar al
usuario para encontrar el ejemplar legitimo.

18.-En el caso de bases de datos compuestas por resimenes de obras, para determinar
si un resumen produce violacién a los derechos de autor, lo importante es verificar si
tiene un caricter indicativo del contenido o constituye una verdadera adaptacion y,
analizar si el extracto que se elabore no revela el contenido sustancial de la obra y
desestimula, por tanto, la consulta de la obra originaria o causa un perjuicio
injustificado a su autor.

19.-La proteccién de las bases de datos no originales por el derecho de autor, ha sido
uno de les temas més controvertidos en la historia de esta disciplina. La alternativa de
su tutela por un esquema “sui géreris”, que asumié nuestro pais, junto con varios
paises ecuropecs, no parece tener la fuerza suficiente para lograr un consenso
internacional para la firma de un tratado al respecto en los préximos afios.

20.-Sugerimos la inclusién en nuestra legislacion, de la exigencia para registrar las
bases de datos mo originales en el Registro Piblico del Derecho de Autor, toda vez
que por ¢jemplo en el caso de bases de datos disponibles “en linea”, que se modifican
constantemente, es muy dificil precisar cudl es la base de datos primigenia para no
confundirsele con sus actualizaciones y con ello se pretenda indebidamente extender el
periodo de proteccién que prevé la Ley.

21.-Queda abierta la discusion sobre qué determinada informacién puede ser
considerada como privada para efectos de que se requiera conforme a nuestra
legislacion autoral, la previa autorizacién de la persona interesada para que esos datos
sean incluidos en la base, se divuiguen o comercialicen.

22.-Multimedia es un concepto multivoco que se presta a confusién. Su acepcion
correcta representa un resultado novedoso de Ia tecmologia, producto de la
convergencia de las técnicas de compresion digital y las telecornunicaciones.

23.-Podemos definir a las creaciones multimedia como aquellas concebidas en forma
unitaria, que son expresadas mediante la reunién y fijacién, en un medio digital, de al
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menos dos de los elementos como texto, sonido, imigenes fijas o animadas, entre
otras, con o sin previa adaptacién, que constituyan la expresién original de obras,
interpretaciones, ejecuciones o actuaciones, y que manifiesten una propuesta de uso
interactivo de dichos elementos, para ser ejecutable por un programa de computadora.

24.-Existen argumentos para sostener la consideracién juridica de “obra” para las
creaciones multimedia, en virtud principalmente, de que representan unitariamente en
todo su complejo, la conmcreta exteriorizacién formal de una creacion intelecmal
atribuible a una persona o grupo de ellas, cuya originalidad se representa bien por la
propuesta de interactividad enmtre los elementos que conforman la cbra y el
beneficiario de la misma, bien por la seleccion o disposicibn de esos mismos
elementos. _ _ oL -

25.-La natraleza juridica de la obra multimedia es la de unz obra de colaboracién en
la mayoria de los casos y en menor proporcion la de una obra colectiva.

26.-Es necesario revisar ampliamente la figura de la obra de colaboracién, en virtud
de que su esquematizacién presenta inconsistencias, asi como el pape!l que juega un
“coordinador” persona moral de una obra de colaboracion, en virud de no
encontrarse satisfactoriamente regnlados sus derechos y obligaciones en las leyes,
como si existe regulacién para el caso del comitente en la obra por encargo y el
empleador en la obra hecha bajo relacién laboral.

27.-La figura de la obra colectiva se encuentra regulada insatisfactoriamente en la
legislacién mexicana, toda vez que carece de una normatividad muy importante que
establezca con toda precisién los derechos de que goza el promotor de la misma,
siendo necesaria una adicién a la Ley Federal del Derecho de Autor, que
complemente 1a definicién que ésta hace de la figura en comento, como en efecto
ocurre con los paises que contemplan esta institucién y de los cuales por su sistema
juridico nos sirven de modelo.

28.-La obra multimedia no constituye un género de creacién diferente a los ya
establecidos en muestra LFDA y en los tratados internacionales de que México forma
parte.

29 -Por la similind en su proceso de creacién y por los elementos que las integran, es
posible equiparar la obra multimedia a las obras audiovisuales en algunos casos y a las
bases de datos en otros.

30.-En forma sencilla, entendemnos por Internet un sistema global de redes de computo
interconectadas, que permite el intercambio de informacién entre personas,
instituciones, compafifas y gobiernos, de manera casi instantanea, a través de lineas
telefonicas regulares, lineas de alta velocidad, fibra ptica, satélites o microondas.
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31.-Para el derecho de autor en particular, la Internet constituye un enorme medio de
propagacién, difusién, comunicacién y comercializacién de obras, interpretaciones o
ejecuciones, que han sido previamente digitalizadas y, al mismo tiempo, un entorno
de realizaci6n de actos en contravencién de los derechos patrimoniales y morales de
autores y titulares de derechos de autor y derechos conexos, asi como de actos en
ejercicio y defensa del derecho a la imagen.

32.-Queda entendido que no es necesario esperar hasta la impresién sin autorizacién,
€n un medio material como el papel, de una obra que pueda accederse a través de
Internet, para que se considere vulnerado en perjuicio de su autor o titular, el derecho
patrimonial de reproduccién, ya que de conformidad con el Tratado de la OMPI sobre
el derecho de Autor y la Ley Federal det Derecho de Autor mexicana, el
almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra protegida,
constituye una reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna.

33.-Los Tratados de la OMPI sobre el Derecho de Autor y sobre Interpretacién o
Ejecucién y Fonogramas, asi como nuestra Ley Federal del Derecho de Autor,
actualizaron ademis en forma atinada, sus conceptos de fijacidén, publicacién,
comunicacién puablica, distribucién, transmisién piblica y acceso al piblico, para
hacerlos compatibles con los cambios presentados por la tecnologia digital y muy
especialmente por [nternet.

34.-Existe libertad de los Estados para implementar el derecho que prevén los
Traiados de la OMPI en favor del autor o titular, para autorizar o prohibir la
comunicacion al piblico de obras o prestaciones de derechos conexos, efectuada a
través de su wansmisién por redes digitales como Internet, siendo las opciones mis
recurridas hasta ahora el derecho de comunicacién piblica (como en el caso de
México), el de distribucién, el de transmisién publica o, eventualmente, un derecho
sui géneris.

35.-No es correcto ni deseable aplicar igualmente en el ambiente digital, los principios
que rigen el derecho de autor en el ambiente tradicional. En reconocimiento de esta
circunstancia, el propio Tratado de la OMPI sobre el Derecho de Autor permite a los
Estados miembros establecer nuevas excepciones y limitaciones al derecho de autor
que resuiten aplicables al entorno de red digital. Las consecuencias se hacen presentes
en ¢l caso de las bibliotecas tradicionales versus las bibliotecas digitales, donde el
hecho de exhibir fisicamente una obra y el de exhibirla via red de coémputo, trae
consigo distintos tratamientos legales, en perjuicio de los intereses de la colectividad.

36.-En el caso de las bibliotecas digitales, es recomendable establecer reglas
especificas en la Ley que permitan considerar la comunicacién piblica via red de
computo de una obra ya publicada, como una excepcién al derecho patrimonial de
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autor, en virtud del cual las personas o instituciones que tengan fines educativos o
culturales y que estén interesadas en digitalizar sus acerves bibliogrificos para
hacerlos del conocimiento piiblico a través de Internet, puedan hacerlo sin necesidad
de autorizacién previa, con la obligacioén de realizar un pago por la reproduccion de
las obras que se efectiie bajo los lineamientos que se contengan en la licencia
respectiva que proporcmne la sociedad de gestién colectiva correspondiente y bajo la
observancia de los mecanismos técnicos que permitan el adecuado monitoreo del uso
que de las obras se realice.

37.-Debido a la gran facilidad que existe en el entorno de red digital para manipular
las obras protegidas que por ahi transitan, es evidente que los derechos morales de los
autores constltuyen la parte mis vuinerable dentro de este tipo de medios. como .
Internet, por lo que ademés de las sanciones contra las acciones que busquen eludir
medidas técnicas implementadas por los autores o titulares para impedir la realizacion
de actos que atenten contra sus derechos, se hace necesario buscar nuevas formas de
ejercicio de los derechos morales que faculten a autores y editores-productores, para
qgue el segundo ejercite en representacion del primero, derechos como el de paternidad
¢ integridad de sus obras.

38.-Es necesaria la inclusién de normas sustantivas y adjetivas en la Ley Federal del
Derecho de Autor, que aborden el tema de ia responsabilidad sobre violaciones a los
derechos de autor cometidas en Internet, siguiendo los pasos iniciados por Estados
Unidos y la Unién Europea a este respecto. Sugerimos la adopcion de un
procedimiento con caracteristicas propias en donde titulares afectados, proveedores de
servicios de conexién a redes y presuntos infractores, se vean involucrados por medio
del Instituto Nacional del Derecho de Autor, en un procedimiento expedito y efectivo
que busque en todo momento terminar con las violaciones que en materia autoral se
presenten a través de Internet.

39.-El conflicto de leyes en el ciberespacio es el aspecto mis complejo que se le ha
presentado al derecho en general y al derecho de autor en particular, en los itimos
tiempos. Su solucién demanda la comunién de esfuerzos a nivel de organismos
internacionales, por lo que seria imprescindible la formacién de grupos de trabajo
interdisciplinarios con personal de la OMPI y la UNIDROIT. En virtud de la
extraterritorialidad de Internet, el resultado no podrd ser otro mas que un instrumento
internacional que necesariamente tendria que contar con el respaldo de un gran
nimero de Estados.
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