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VII.1 Una Introduccion Necesaria

Bajo el término de Propiedad Intelectual, generalmente se hace referencia a derechos
de distinta naturaleza, unos protegidos por la Propiedad Industrial y otros por el
Derecho de Autor. Estas ramas constituyen sistemas de proteccién auténomos, pero
la razén por la que ambos se incluyen en este concepto unitario, es que sus diferentes
objetos de proteccion recaen en bienes inmateriales.

La Propiedad Industrial tiene por objeto las patentes de invencién, los modelos de
utilidad, los dibujos y modelos industriales, las marcas de fabrica o de comercio, las
marcas de servicio, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen.
Todas estas figuras hacen alusién a la actividad industrial o comercial en sentido
amplio, es decir, a la actividad empresarial cualquiera que sea el sector econémico en
que se realice.

Por su parte, el Derecho de Autor “es la rama del Derecho que regula los derechos
subjetivos del autor sobre las creaciones que presentan individualidad resultantes de
su actividad intelectual, que habitualmente son enunciadas como obras literarias,
musicales, teatrales, artisticas, cientificas y audiovisuales”!

Las diferencias entre los dos sistemas son notables y explican la dificultad de
integraciéon en un conjunto normativo Unico, sin embargo, en ultima instancia la
finalidad de ambos es otorgar una efectiva proteccién que redunde es estimulo e
incentivo para la produccién de creaciones provenientes del ingenio humano, con
sistemas normativos independientes; en consecuencia la Propiedad Intelectual, en su
sentido amplio, carece de valor sistematizador.

Sin embargo, es muy comun encontrar legislaciones nacionales, como es el caso de la
Ley sobre Propiedad Intelectual de Chile, en lo adelante LPI2, que aluden a los
Derechos de Autor bajo un concepto estrecho de Derechos de Propiedad Intelectual,
frente a la Propiedad Industrial, sin embargo, en sentido estricto y sobre todo cuando
abordamos el tema en un &mbito académico

Los Derechos de Propiedad Intelectual, se aplican a la esfera de las aplicaciones y
desarrollos informaticos, fundamentalmente, a través de las normas del Derecho de
Autor, reservando la proteccidon via Patentes solamente para el caso de programas
incrustados, entendiendo al Derecho de Autor, como la parte del ordenamiento
juridico que se encarga de regular el conjunto de facultades que se les confieren a los
autores en relacion con sus obras.

! Lipszic, Delia, “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, Tomo I, Editorial Félix Varela, La Habana, 1998,
p. 10.
2 Ley No. 17.336 sobre Propiedad Intelectual, publicada en el Diario Oficial No. 27.761, de 2 de octubre de 1970.
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Asi, como ayer la tecnologia de la imprenta permitié que las obras circularan en un
extenso publico, y provoco que las diferentes tendencias del pensamiento fueran de
un amplio conocimiento en la sociedad, hoy, de igual manera, el advenimiento de
nuevos desarrollos tecnolégicos facilita que mas y mas personas disfruten con la
creatividad literaria y artistica de unos pocos.

La imprenta, a mediados del siglo XV, marcé el inicio de la necesidad de establecer
normas que defendieran y protegieran a los autores en relacién con sus obras, hoy, a
finales del siglo XX, esas normas se encuentran en franco cuestionamiento debido
nuevamente a revoluciones en el orden tecnolégico.

Si en un principio, el objeto de la protecciéon del Derecho de Autor fueron las "obras
literarias y artisticas", no cabe duda de que en nuestros dias el campo se ha extendido

considerablemente.

VII.1.1 El objeto de la proteccién

Para que una obra sea protegida por el Derecho de Autor, deben presentar
"originalidad", es decir que estén permeadas de la impronta y la individualidad de su
creador.

La definicion del objeto principal de la proteccién por el Derecho de Autor no existe en
la inmensa mayoria de las legislaciones nacionales ni en las convenciones
internacionales, lo que ha permitido que la jurisprudencia redondeara el concepto a la
proteccion de todas las "creaciones intelectuales de forma", quedando excluidos las
ideas, los procedimientos, métodos y calculos matematicos.

El Convenio de Berna de 1886 para la proteccion de las obras artisticas y literarias, es
el convenio madre en materia de derecho de autor, cuya ultima revision la tuvo en
Paris en 1971. El articulo 2 de su texto contiene el listado de obras protegidas
comprendidas en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo
de expresion.

Las legislaciones sobre la materia suelen incluir una enumeracion ejemplificativa de
las obras protegidas para destacar que se trata de una enumeracién no sujeta a
numerus clausus. Habitualmente comienzan con las expresiones "tales como",
"fundamentalmente", etc.

Esta relacion no taxativa, tanto en el Convenio de Berna, como en las legislaciones
nacionales ha permitido la inclusion dentro del objeto de proteccién aquellos "nuevos
tipos de obras" con suficiente originalidad, que han surgido con el desarrollo
tecnolégico, sin necesidad de realizar reformas legislativas.

De esta manera, a la tradicional referencia a las obras literarias, artisticas, cientificas,

musicales, escénicas, audiovisuales, se han incorporado otras como el software y las
bases de datos.

Estd prohibida la reproduccién total o parcial de este texto.



Por otra parte, la proteccién sea cual fuere la forma de expresion de las obras,
derivada del articulo 2 del Convenio de Berna, permite ampliar la esfera de
proteccion de los soportes tradicionales a los soportes digitales.

El impacto de las nuevas tecnologias ha redimensionado los conceptos que giran en
torno al objeto del Derecho de Autor. La "originalidad”, como requisito esencial para
que una obras sea protegida, suele tener un sentido algo diferente en las artes
cibernéticas, donde el empleo de técnicas, equipos y programas de procesamientos de
datos son recursos expresivos obligatorios que deben ser de uso libre.

Por otra parte, la limitacién de la proteccion a las "creaciones intelectuales de forma",
propio de la época en que habia necesidad de garantizar que los creadores
expresaran a su manera el mismo tema, ha ido evolucionando a las "formas internas"
de la misma, como elementos constitutivos de las creaciones formales.

Ha tenido que reconocerse que los limites entre la idea no protegible y la expresion
protegible han progresado en nuestros dias y otorgar proteccion a las formas internas
que, gracias al auxilio de herramientas informaticas y a un esfuerzo intelectual
creativo y original, hacen posible las expresiones formales.

VII.1.2 El contenido de la proteccién

El Derecho de Autor esta constituido por un conjunto de facultades, unas de indole
personal y otras de claro contenido econémico. Las primeras se refieren a los
"derechos morales" y las segundas se les conocen como "derechos patrimoniales".

Los derechos morales se concretan en una serie de facultades que se encuentran
vinculadas con diversos aspectos de la personalidad. En tal sentido, es potestad del
autor decidir si hard accesible la obra al publico o la mantendra reservada a su
intimidad (derecho de divulgacién), exigir que su nombre aparezca siempre vinculado
a la obra (derecho de paternidad), defender que su obra no sea alterada ni mutilada,
ni que sea modificada ni adaptada sin su autorizaciéon (derecho de integridad), y
retirar la obra de circulacion o del comercio cuando considera que la misma se opone
a sus convicciones (derecho de retracto o arrepentimiento).

Numerosos autores han abordado el tema del futuro incierto de los derechos morales
ante las técnicas de digitalizacion, la cual implica el riesgo de apropiacion ilicita y de
una manipulaciéon de la obra, gracias al fenémeno de la interactividad, que atenta
contra la integridad y el respeto de la misma.

Por su parte, los derechos patrimoniales abarcan las facultades de autorizar o prohibir
la explotacion de las obras por cualquier medio, fundamentalmente mediante su
reproduccion, distribucién, transformacion y comunicacién publica. Estas
prerrogativas, como analizaremos mas adelante también requieren ser interpretadas
de manera particular en el entorno digital.
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Toda la problematica juridica y practica en torno a las normas del Derecho de Autor
frente a las nuevas tecnologias es lo que se ha dado en llamar Agenda Digital o
Infraestructura Global de la Informacién, generalmente referido a los programas de
computacidn, bases de datos, multimedia, paginas web y transmisiones digitales.

VII.2 Proteccion juridica del software

El surgimiento y desarrollo del Derecho de Autor va unido a revoluciones en el orden
tecnolégico. La invencion de las computadoras por si mismas es una revolucion
industrial. Las primeras generaciones de maquinas computadoras se fabricaban a
pedido del usuario para dar respuestas especificas, encontrandose el software
acoplado a ella como una parte mas, y si se separaba resultaba incompatible en otros
equipos.

En esta primera etapa del desarrollo, el tema de la proteccion legal no ofrecia
dificultades, quedaba claro que la Propiedad Industrial amparaba tanto los derechos
sobre el hardware, como el software que formaba parte de éste como una pieza
misma.

La proteccion juridica del software comenz6 a encontrar problemas con el
surgimiento de los computadores personales, y la separacién del software del
hardware. No obstante, la tendencia natural fue seguir protegiéndolo por la via de las
patentes, considerando que el software era un avance industrial merecedor de ésta
proteccion.

Sin embargo, quedaba claro que el software, a diferencia de las invenciones
industriales, no aporta ningin cambio a la materia ni a la energia del mundo fisico,
tampoco es un aparato ni un proceso industrial y muy pocos revisten novedad como
requisito esencial de patentabilidad, elementos que de a poco fueron provocando que
la Patent Office de Estados Unidos rechazara las patentes de software, tendencia que
también migro6 a Europa.

En este punto de la historia encontramos una falta de claridad en cuanto a la
naturaleza juridica del software, con la disyuntiva de cudl era el sistema legal mas
idoneo para su proteccion; si el Derecho de Patentes en el marco de la Propiedad
Industrial, si el Derecho de Autor, o si un sistema de proteccion sui géneris. Esta
ultima tesis perduré bien poco en el tiempo, ya que en la practica carecia de viabilidad
al practicamente reproducir las regulaciones de Derecho de Autor sobre las obras
artisticas y literarias.

Tiempo tardé la comunidad internacional en reconocer al software como una obra
intelectual, fruto de una proceso de creaciéon analogo al del resto de las obras del
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ingenio que, “cuando es original en su composiciéon y en su expresion, esta protegido
por el Derecho de Autor”3.

Este tema que puede parecer cargado de historia no constituye una discusién cerrada,
al gozar de una actualidad innegable tras la tendencia creciente a la concesién de
patentes sobre software en los Estados Unidos, obviamente por la importancia
econdmica que este rubro ha alcanzado en las ultimas décadas. Incluso en Europa, en
el afio 2002 se lanzé un Proyecto de Directiva Comunitaria para las patentes de los
sistemas informaticos, la cual no fue aprobada gracias a las presiones de movimientos
sociales, tales como el movimiento on line “Peticion por una Europa Libre de
Patentes”.

Muchas razones pudiera apuntarse en contra de la patentabilidad del software, por
solo mencionar algunas podriamos apuntar las siguientes:

e Suponen un monopolio de 20 afios sobre funcionalidades, algoritmos y otras
acciones que son invenciones fisicas tradicionales que incluyen el
funcionamiento de cualquier software.

e (Cualquier programa informatico estd compuesto de millones de componentes
(procesos, algoritmos) que pudieran ser patentados y esto haria inviable un
proyecto de software por parte de cualquier empresa o equipo de
programadores.

e Es practicamente imposible dilucidar si un cédigo determinado infringe una
patente.

e En el Derecho Industrial, la proteccién alcanza al contenido mismo de la
invencién, mientras que lo que merece proteccion en el software es su
expresion formal.

Tras vencer una fuerte resistencia, los programas de computacion han sido
considerados por la Doctrina, casi de manera unanime, como objeto de tutela por el
Derecho de Autor. De ésta proteccidon s6lo estan exceptuados aquellos programas
integrados indisolublemente a un objeto destinado a cumplir alguna funcién
industrial determinada, es decir, que forman parte inseparable de una maquina o un
aparato, que al no poder considerarse como obra independiente reciben la proteccion
por patentes en la esfera de la Propiedad Industrial.

La delimitacién del software en el marco del Derecho de Autor también tuvo razones
practicas. En primer lugar, porque dado el caracter ejemplificativo del catdlogo de
obras objeto de proteccion que ya explicamos anteriormente, no era necesario
realizar modificaciones en las legislaciones nacionales para lograr la tutela de dichos
bienes en por esta disciplina y, en segundo lugar, porque no se requeria aprobar una
Convencidn especifica, pues el marco internacional mas idéneo para la proteccion de
los programas seguia siendo el Convenio de Berna.

® Vid. Lipszic, Delia, op.cit., p.107.
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De esta manera, el software se beneficia de la tutela de manera inmediata, por el sélo
hecho de la creacion, sin requerir el registro de la obra para su proteccién y sin
necesidad de cumplir ninguna formalidad.

Si bien no existen dudas en la actualidad respecto de la proteccién de estas creaciones
en la esfera del Derecho de Autor, atiin subsiste la discusion en torno al género de la

obra.

VII.2.1 El software como objeto de proteccion por el Derecho de Autor.

Para estudiar la proteccion del software como cualquier otra obra susceptible de
proteccion por derechos de autor, debemos tener en cuenta las caracteristicas de su
proteccion. De todas las apuntadas, la que presenta un nivel de cuestionamiento es la
originalidad, concepto que ya hemos explicado con anterioridad. De hecho, ésta ha
sido la cuestién mdas controvertida en los ultimos afios en la tradicién juridica
continental, pues hasta la posicidn mas ortodoxa del sistema de derechos de autor
exige una “huella de la personalidad”.

En el software, es problematico delimitar cudndo existe originalidad al ser una
creacion utilitaria, donde el margen de maniobra es escaso. Es importante definir qué
amplitud tendra el criterio aplicado en la apreciacion de la originalidad de un
programa.

La prueba de originalidad de una obra suele tener dos aspectos. El primero es que la
obra debera ser original del autor, en el sentido de que realmente haya sido creada
por éste de modo independiente, no copiada de otras obras. El segundo aspecto es que
la obra debe contener la cantidad suficiente de creatividad para que no se la pueda
considerar como algo trivial. Para solucionar esta dificultad, se ha optado por un
criterio de nivel bajo y en general se considera que es suficiente que el software sea el
resultado de un esfuerzo personalizado, o sea, que no esté copiado para ser
considerado original, excluyendo los criterios cualitativos y estéticos en Ila
comprobacion de la originalidad.

Un sector importante de la Doctrina se inclina por asimilar la proteccion a las obras
literarias, tal como lo establece el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC) de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), teniendo en cuenta que los programas se
crean con la utilizacién de un lenguaje y que la documentacion técnica y los manuales
de uso se expresan de manera escrita.

La tutela de los programas de computacién en la esfera del Derecho de Autor esta
referida tanto al codigo fuente, como al cédigo objeto, los programas operativos y los
aplicativos, las versiones sucesivas y los programas derivados.*

* Articulo 3, numeral 16 de la LPI: Quedan especialmente protegidos con arregle a la presente Ley:
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Segun la tradicion juridica latina, la condicién de autor solo pertenece a la persona
fisica que crea la obra y, por tanto, es quien tiene la titularidad originaria de los
derechos sobre el programa, lo cual no quiere decir que una persona juridica no
pueda ostentar la titularidad derivada, ya sea porque el autor se los haya cedido y
porque las leyes asi lo dispongan, como sucede con los software creados en el marco
de una relacién laboral.

De cara al software, vamos a analizar el régimen de autoria y titularidad aceptado
internacionalmente y que, dada la multitud de intervinientes en el proceso de creacion
de un software, este apartado adquiere una relevancia especial.

La obra, el software en nuestro caso, puede ser creada por el esfuerzo y labor de una
persona/autor o puede ser el producto del esfuerzo de varias. Este segundo supuesto
es el mas habitual en la practica y, en estos casos, la atribuciéon de autoria puede ser
mas compleja.

Una de las situaciones es la del software realizado en colaboracién; bajo este régimen
cada autor es titular de su contribucién, aunque la explotaciéon de la obra se realiza
conjuntamente. Algunas aplicaciones pueden considerarse obras en colaboracion si el
concreto modelo de desarrollo del software supone que varios autores contribuyan a
la creacién de una sola aplicacién (obra), y las contribuciones de cada autor puedan
distinguirse (por ejemplo, con avisos de autoria en los médulos). Esto implica que si
se opta por un modelo de desarrollo del software de este tipo, es esencial acordar
entre los autores, tan pronto como sea posible, la licencia que se aplicara al software y
el régimen de explotacion de la obra resultante.

Otras aplicaciones de software serdn obras colectivas si no pueden diferenciarse las
contribuciones de los diferentes programadores.

Los proyectos de desarrollo de software libre que opten por esta opciéon deben
asegurarse de que cada autor-contribuyente transfiere por escrito todos los derechos
a la entidad coordinadora para que ésta pueda administrar correctamente los
derechos de propiedad intelectual de la aplicacion, en concreto, determinar el régimen
de licencia, asegurar la defensa de cualquier infraccidn, etc. La practica de algunas
iniciativas de software libre de crear un software sin la coordinaciéon de una
organizacion o persona producird una obra de incierta clasificaciéon en el Derecho de
Autor que requiere de esta figura, como hemos visto al estudiar las obras colectivas.

En la creacion del software libre, es usual la aportacién de diferentes programadores.
Para saber quién es el autor, quién ostenta los derechos sobre la obra y quién esta
legitimado para ejercitar accidn por copia, es necesario delimitar si el resultado es una
obra colectiva o una obra en colaboracién. La respuesta dependera del concreto

“Los programas de computacionales, cualquiera que sea el modo o forma de expresién, como programa fuente o
programa objeto, e incluso la documentacidn preparatoria, su descripcion técnica y manuales de uso”.
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modelo de desarrollo utilizado, de la existencia o no de un coordinador, de la
separabilidad o no de las diferentes aportaciones y por supuesto de los pactos
concretos establecidos.

La empresa-titular en el supuesto de software creado en el marco de una relaciéon
laboral entre el titular/empleador y los programadores. Mientras que en el desarrollo
de software protegido por el Derecho de Autor las empresas pueden adjudicarse todos
las facultades (como empleadores o como editor/coordinador de una obra colectiva),
en el desarrollo de software libre el tema es mas complejo. Para determinar la
existencia y los titulares eventuales de derechos morales, debera estudiarse el modelo
de desarrollo en concreto y los acuerdos a los que han llegado los diferentes
programadores que intervienen en la creacion.

El encargante -titular en el supuesto de compaiias que crean software por encargo.
Modelo de desarrollo de software muy empleado, ya que no todo el software estandar
existente en el mercado puede satisfacer las necesidades de los clientes maxime
cuando las entidades pueden tener muchos requerimientos particulares por
satisfacer.

La mayoria de las leyes de Derecho de Autor han optado por establecer la regla
general de autoria y titularidad, de manera amplia y poco exhaustiva, siendo el
contrato de obra por encargo la fuente de derechos y obligaciones principal en este
tipo de obras.

Sin embargo no pocos problemas trae esta figura en los modelos de desarrollo de
software, donde es una practica habitual que se le transmita al cliente la titularidad
sobre el producto asi como los co6digos fuente del software hecho por encargo. Cuando
un software es realizado atendiendo a las necesidades especificas de un cliente se
convierte en una soluciéon informatica que muy dificilmente se puede vender a otro,
por tal razén es muy recomendable trasmitir los derechos patrimoniales al cliente y
por supuesto el monto de dinero a cobrarle aumenta en proporcién.

La realizacion de software por encargo, con transmision de la titularidad al cliente, no
implica directamente que el software sea libre o privativo, el desarrollador lo realiza
para el cliente y este es quien decide qué hara posteriormente con el producto. Se crea
la ficcion de que el titular original es el cliente y este decide si distribuye el producto o
lo mantiene en su ambito privado.

Los derechos morales siempre van a ser ostentados por el autor a la y los
patrimoniales pueden estar en cabeza del mismo o de la persona natural o juridica
que ostente la titularidad, la cual va a estar protegida por un nimero determinados de
afios después de la muerte del autor, término que varia en la legislaciones nacionales,
cuya generalidad oscila entre 50 y 80 afios (70 afios es el término fijado por al articulo
10 de la LPI de Chile). A pesar de que la tradicién juridica del Copyright (iniciadora en
la proteccion del software) no los reconozca, no obstante, la doctrina mayoritaria
entiende que los derechos morales si que se aplican al software.
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En cualquier caso, el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccién y
transformaciéon de este tipo de obras va a estar limitado en cuanto a la introduccién
del programa en la memoria del equipo, la copia de seguridad y la descompilacién de
los programas para lograr la interoperabilidad, pero en estos casos la copia que se
obtenga no puede ser de aprovechamiento por varias personas mediante la
instalacién de redes, no puede comercializarse>.

De igual forma, si bien las licencias de software normalmente se centran en los
derechos de autor, también deberan tenerse en cuenta los derechos que confieren las
patentes, las marcas y, en su caso, las obligaciones de confidencialidad sobre la base
de un secreto comercial.

En la medida en que sea necesario conferir proteccién a los distintos aspectos que
cubren estas distintas figuras juridicas que componen la propiedad intelectual en
sentidos amplio, serd necesario que la licencia incluya las cldusulas necesarias para
minimizar cualesquier riesgo juridico.

Los derechos patrimoniales o de explotacion del autor de un software son
basicamente los mismos que para cualquier otra obra y que ya mencionabamos en el
acapite 1.2 aunque deben adaptarse a sus caracteristicas propias.

De esta manera se configura un derecho tal que permite al titular de los derechos de
explotacion de un software controlar el uso del programa por terceros aprovechando
la circunstancia técnica de que apenas es posible hacer funcionar un computador
mediante un programa sin que se produzcan copias en el mismo.

La cuestién de la reproduccién es muy controvertida y dificil de resolver en relacién
con el software, debido a la naturaleza multiple de un programa: se constituye de los
elementos de disefio (su arquitectura y estructura), las lineas de cédigo (que pueden
ser codigo objeto o fuente) y el resultado de su ejecuciéon. Una reproducciéon podria
ocurrir a cualquier nivel o en relacién con cualquier elemento. La reproduccioén literal
de las lineas de cédigo sin autorizacion es la infraccién mas comun en relacién con los
programas de ordenador. Hay otras formas de reproduccién, llamadas no literales,
que también pueden constituir infracciones del derecho de copia o reproduccion.

El concepto de comunicacién publica esta originalmente concebido para el teatro, el
cine o la radio tradicional, o sea, para un acto de difusién publica de una obra sin
distribucién de ejemplares fisicos. Por lo tanto, la autorizacién del autor también sera
necesaria para poner al alcance del publico obras o prestaciones a través de Internet
(en abierto o bajo la formula “a la carta”).

Concretamente, estamos hablando de Internet y del mercado de servicios “a la carta”
(cuando es el usuario quien escoge el momento y el lugar de acceso) que es una de las
principales areas de crecimiento en la actualidad. Estos servicios se caracterizan

> Ver articulo 71, numeral N de la LPI.
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justamente por el hecho de que el material almacenado en formato digital (textos,
peliculas, musica, software, o bases de datos) es puesto a disposicién del publico de tal
forma que puede obtenerse una transmision o acceso individualizado en el tiempo y el
espacio. Los titulares de los derechos de explotacion tendran, por lo tanto, un derecho
de puesta a disposicidon y sera necesaria su autorizacién para “colgar” un programa en
Internet.

La mera existencia del reconocimiento del derecho exclusivo de transformacién sobre
la obra al titular del software podria ser suficiente para impedir las modificaciones de
la obra sin el consentimiento del autor. Si, de alguna manera, el titular de los derechos
de explotacion del software permite al usuario realizar modificaciones en el mismo
(siempre que no perjudiquen a sus legitimos intereses o menoscaben su reputacion),
éste podra pasar a ser autor de una obra derivada, con derechos andalogos al
autor/proveedor de software original. En tal caso, la exclusividad originaria del
proveedor del software se vera perjudicada, lo que éste evita excluyendo el derecho
de modificacion.

VIL.2.2 Importancia de las Licencias de Software.

Todo software se encuentra sujeto bajo los términos una determinada licencia, cuyos
tipos poseen caracteristicas muy diferentes entre ellas, y que si las ignoramos pueden,
bajo ciertas circunstancias, convertirnos en infractores.

Por licencia de software entendemos el contrato que establece los términos y
condiciones en virtud de los cuales el autor o titular de los derechos de explotacién de
un programa informatico (al que llamaremos licenciante, titular del software o
proveedor del software), permite la utilizacién de dicho programa a otra persona (a la
que llamaremos licenciatario o usuario).

La licencia de uso se emplea para distribuir software propietario, porque el proveedor
de software pretende conceder a terceros el derecho a usar su programa, pero
reservandose €l la exclusividad de modificar o distribuir el software. Y la licencia de
uso se emplea también como el instrumento legal para distribuir software libre, en
este caso para asegurar a los usuarios las libertades de uso, modificaciéon y
redistribucidn.

A la pregunta de por qué se emplean las licencias de uso como instrumento legal para

distribuir software, podemos responder que, el software (sea propietario o libre)
presenta unas caracteristicas singulares, respecto a otros bienes y servicios.
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Caracteristicas tanto técnicas como juridicas, en particular, el ser objeto de proteccion
legal por medio de los derechos de autor (propiedad intelectual).

Entre las caracteristicas técnicas que hacen singular al software en relaciéon con otros
bienes o productos, podemos citar las siguientes:

a) Sabemos que el software es un bien inmaterial o intangible: se trata de un bien con
valor econdémico, pero consistente en una creacién del intelecto humano, sin
plasmarse en un elemento material.

b) A partir de una copia del software se pueden hacer multiples copias de igual
calidad) Asimismo, el software puede modificarse, dando lugar a un programa
derivado.

c) Asimismo, el software puede modificarse, dando lugar a un programa derivado (con
mejoras, evoluciones, nuevas aplicaciones, errores corregidos, etc.) siempre que se
disponga del cédigo fuente.

d) El software evoluciona continuamente; o, dicho desde otra perspectiva,queda
obsoleto con cierta rapidez.

La licencia es elegida por los proveedores del software: es el contrato que mas protege
sus derechos y que mas favorece sus intereses, en particular los econémicos.

Entender las licencias software es algo gran importancia para cualquier usuario,
persona o entidad relacionada con las tecnologias de la informacién, siendo a que les
permite conducirse siempre dentro del marco legal y les permite conocer que existen
alternativas que brindan muchas mas libertades que otras.

Las licencias de software propietario suelen restringir al maximo los derechos del
usuario, los cuales se reducen a una facultad limitada de usar el software y a poder
hacer una copia de seguridad del mismo. Se prohibe al usuario la copia, modificacién o
redistribucion del software, y se le entrega s6lo una copia del mismo en c6digo objeto.
Las licencias de software libre contemplan una amplia gama de libertades para el
usuario, como el libre uso, la copia, la modificacién y la redistribucién. Ademas, el
proveedor proporciona o pone a disposicion de los usuarios el coédigo fuente.

El software libre también se divulga y distribuye a los usuarios con licencias de uso.
Ello, a pesar de que el proveedor del software, cuando decide distribuirlo como libre,
o bien no persigue un beneficio econémico (lo distribuye por razones altruistas, por
conseguir notoriedad o reputacion, etc.); o, si lo persigue, no lo va a obtener por la
comercializaciéon de copias, sino a partir de un modelo de negocio distinto: la
prestacion de servicios sobre el software, tales como actualizacién, consultoria o
mantenimiento. Servicios de soporte, de entrenamiento y certificaciones, de software
pre-instalado.

Si bien la propiedad intelectual y en especifico los derechos de autor han sido el motor
impulsor de la industria de los bienes inmateriales, en si mismos s6lo crean un ambito
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legal de reconocimiento de derechos exclusivos y no brindan la forma de explotar los
mismos. La industria del software privativo ha sabido explotar muy bien los derechos
de autor. A través de los diferentes modelos de negocios, utilizando la licencia como
instrumento legal.

Las formas de explotacién del software libre no son novedosas para la industria del
software, pero si existe una potenciaciéon de las mismas al practicamente desaparecer,
en este modelo, la venta de licencias de productos de software.

VIIL.3 La proteccion juridica de las Bases de Datos

Otro de los elementos que componen la llamada Agenda Digital a la luz del Derecho de
Autor, fue la inclusion de las bases de datos dentro de su objeto de proteccién.

La industria de bases de datos nace como resultado de la aplicacion de las tecnologias
informaticas, al almacenamiento y tratamiento de la informacién de cualquier tipo
que, debidamente estructurada y organizada, es accesible a través de un terminal
remoto por un numero indeterminado de usuarios.

Definidas por la doctrina como toda seleccidon o recopilaciéon de obras, hechos, datos
o informaciones, dispuestas de manera original, en unidades de almacenamiento de
una computadora o de cualquier otra forma®; lo cierto es que el auge de estas
industrias planteé desde sus inicios una serie de problemas juridicos de diversa
naturaleza, por un lado informaciones de caracter personal se incorporaban a bases
de datos informatizadas, dando origen a la polémica sobre la intimidad de las
personas y la proteccién de la informacién, la responsabilidad de los operadores
respecto a la fiabilidad de la informacién contenida en sus sistemas; y también se
presentaron problemas desde el punto de vista de los derechos de autor sobre la base
misma, problematica que se manifiesta en dos aspectos: respecto a los contenidos de
las bases de datos cuando éstos son obras preexistentes, y si ellas en si mismas
ameritaban una protecciéon adecuada.

VII. 3.1 Bases de Datos que contienen obras preexistentes

Si la base de datos estd compuesta por una recopilaciéon de que constituyan obras
originarias preexistentes, entonces es considerada una “obra derivada” conforme al
articulo 2.5 del Convenio de Berna. Esta compilaciéon de obras primigenias puede ser

® Articulo 3 numeral 17 de la LPI: Quedan especialmente protegidos con arregle a la presente Ley:

“Las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por maquina o de otra forma, que por razones
de la seleccidén o disposicién de sus contenidos, constituyan creaciones de caracter intelectual. Esta proteccién no
abarca los datos o materiales en si mismos, y se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista
respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacién”
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mediante su reproduccién integra, o a través de su adaptacién o modificacién, en
ambos supuestos, siempre es necesario contar con el consentimiento de los autores de
las obras primigenias para que esa utilizacion sea licita.

La incorporacién (almacenamiento total o parcial) de obras preexistentes a una base
de datos constituye un acto de reproduccién; la adaptacion de las mismas constituye
un acto de transformacidn; el acceso publico a las bases por medio de pantallas,
supone un acto de comunicacién publica; la recuperacion de las obras almacenadas en
las bases de datos informatizadas, o su impresion también se considera un acto de
reproduccion; y la puesta a disposicién del publico de las copias de las obras que
fueron almacenadas, es un acto de distribucién, todos y cada uno de los cuales
presuponen el necesario consentimiento de su autor o sus titulares, a menos que
cualquiera de esos actos de explotacién caiga dentro de uno de los supuestos de
limitaciones al derecho de los autores regulados en el Titulo III de la LPI (IV de la Ley
20.435)

VII.3.2_Bases de Datos protegidas por si mismas

Es mdas que comun encontrar bases de datos que estén constituidas por la compilacién
de hechos y datos que no constituyen obra originaria (nombres, cifras). En este caso la
legislacidon autoral no protege dicha informacién y la proteccion queda referida a la
base de datos en si misma en tanto satisfaga el requisito de originalidad, “por la
seleccién o disposicidn de sus contenidos”, tal como regula el numeral 17 del articulo
3 dela LPL

En consecuencia, el creador de una base de datos tendra el caracter de autor de su
compilacién, sin perjuicio de los derechos de los autores de las obras preexistentes, y
ostentara los derechos morales y patrimoniales sobre su compilacién, pero el
requisito esencial para obtener esta proteccidn, es el de constituir una creacion
intelectual.

La evolucién de las tecnologias en el campo de la informéatica provocé que la
comunidad internacional se viera obligada a interpretar las normas existentes, tales
como el mencionado articulo 2.5 del Convenio de Berna, pues las legislaciones
nacionales tuvieron la tendencia de no proteger solamente a las bases de datos
contentivas de obras originales, que es el sentido estricto de esta norma, sino que
también concedian proteccidén a aquellas colecciones de datos y materiales que no
eran merecedoras de protecciéon autoral, pero que la selecciéon o disposiciéon de su
contenido, si ameritaba el reconocimiento de derechos para el autor de la base de
datos.

Asi el Acuerdo ADPIC de la OMC dedica su articulo 10.2 a las compilaciones de datos,
de cuyo texto se deduce que la protecciéon abarca a las bases de datos cuando por
razones de la selecciéon o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de
caracter intelectual, regulacién que sin dudas, es mas amplia que la del Convenio de
Berna.
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Posteriormente, en 1996, fueron adoptados en Conferencia Diplomatica de los paises
miembros de la Asamblea General de la OMPI dos nuevos Tratados cuyo sentido
fundamental fue adecuar las normas tradicionales del Convenio de Berna de 1886 a la
era digital. Uno de ellos, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, dedica su
articulo 5 a las compilaciones de datos, cuya solucién de compromiso implica el
reconocimiento de derechos sobre las dos figuras reguladas tanto por el Convenio de
Berna, como por el Acuerdo ADPIC, con el tenor literal siguiente: “Las compilaciones
de datos y de otros materiales en cualquier forma, que por razones de la seleccién o
disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual, estan
protegidas como tales. Esa proteccion no abarca los datos o materiales en si mismos y
se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los
datos o materiales contenidos en la compilacién”. La Conferencia Diplomatica
también adoptd por consenso la siguiente declaraciéon concertada: “El ambito de la
proteccion de las compilaciones de datos (bases de datos), en virtud del articulo 5 del
presente tratado, leido junto con el articulo 2, esta en conformidad con el articulo 2
del Convenio de Berna, y a la par con las disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre
los ADPIC”.

VII1.3.3 Sistema sui generis para la proteccion de bases de datos

Por lo general, lo mas valioso de una base de datos es la compilacion de datos. Pero la
mayor parte de las bases de datos, como las listas de nombres y direcciones o de todo
tipo de hechos y datos no siempre satisfacen el criterio de originalidad necesario para
la proteccién por derecho de autor. Ya en los debates que figuraron en los Comités de
Expertos que lideraron los trabajos para el nuevo Tratado de la OMPI de 1996,
algunos paises fueron manifestando su interés en la elaboracién de un documento de
trabajo futuro que incluyera un estudio sobre la posibilidad de proteger las bases de
datos que contuvieran grandes cantidades de datos o elementos de informacién, pero
que no cumplieran con el criterio de originalidad.

Con respecto a la protecciéon por derecho de autor, lo Unico que puede tenerse en
cuenta es la proteccién en razén de la seleccién y/o disposicién de la base de datos.
En algunos casos, la estructura de la base de datos reunira el requisito de originalidad
impuesto por el derecho de autor, pero lo mas probable es que la estructura de la base
de datos, por util y completa que sea, no sobresalga ni sea original.

Con este fundamento de hecho, y en busca de una proteccién eficaz, una parte de la
comunidad internacional liderada por la Uniéon Europea, justificaron adoptar un
sistema totalmente distinto de proteccion del contenido de las bases de datos,
considerando ademas, que las bases electronicas de datos se encuentran en una
situacion muy vulnerable, y que resultaba necesario contemplar cierta forma de
proteccion del esfuerzo invertido en su creacién Ese sistema sui generis puede
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coexistir con cualquier derecho de autor que corresponda por la estructura de la base
de datos.

Concretamente, el derecho sui generis protege el contenido de la base de datos, es
decir, los datos que se introducen en dicha base que no son originales desde el punto
de vista del derecho de autor. Es considerado un derecho de propiedad y se concede si
se determina que se han hecho esfuerzos sustanciales para obtener, verificar o
presentar el contenido de la base de datos. Ese derecho no tiene incidencia en ningin
elemento del material existente ni en los derechos vigentes respecto de ellos. Como
derecho sobre la base de datos, se antepone a cualquier otro derecho existente y con
su concesién se retribuyen los esfuerzos sustanciales o calculables realizados para
recopilar, verificar o presentar el contenido de la base de datos.

No faltan los expertos que opinan que hoy es necesario crear un mayor nimero de
derechos sui generis, pues el derecho de autor no se presta a adaptarse a todos los
aspectos especificos de las nuevas obras tecnolédgicas. A su vez, otros estdn en contra
de la creacién de mas derechos sui generis pues consideran que el derecho de autor es
lo suficientemente flexible como para ofrecer proteccién a la mayor parte de las obras
y que en los sistemas sui generis hay una laguna importante, a saber, el alcance y la
aplicabilidad internacional que ofrece el derecho de autor.

Lo cierto es que la tendencia actual de aumentar constantemente la protecciéon de
elementos que carecen de originalidad como criterio esencial para que una creacion
ueda ser protegida por el Derecho de Autor, basada en la llamada “Teoria del Sudor”?,
puede traducirse en una restriccion injustificada de la libertad del consumidor
particular a tener acceso a los datos y a la informacion. De esta forma, también puede
obstruirse la evolucién de la cultura. La industria propugnara sin duda una proteccion
creciente, pero eso debe sopesarse con los intereses de los consumidores y de la
sociedad en general. Equilibrar los intereses de unos y otros no es tarea facil, pero es
algo con lo que ya estan familiarizados desde hace mucho tiempo los legisladores en el
ambito del derecho de autor.

Las diferentes opiniones sobre este aspecto se reflejan en el hecho de que no se ha
logrado un instrumento a nivel multilateral para ésta proteccion sui generis,
solamente la Comunidad Europea tiene adoptada la Directiva 96/9 de 11 de marzo de
1996, y sélo unos pocos paises no europeos han adoptado la proteccién de bases de
datos por este tipo de derecho, y muchos otros paises han expresado sus dudas
respecto de los beneficios de este tipo de proteccidn.

’ Teorfa muy de moda en los dltimos tiempos, encabezada por la Unidn Europea, Japdn y Estados Unidos, que
tratan de forzar la aplicacién de las normas de la Propiedad Intelectual a elementos que no constituyen creaciones
originales, basada en la necesidad de proteger por alguna via la inversion de tiempo, esfuerzo y dinero.
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VIL.4 Proteccion juridica de sitios web.

El tema que nos ocupa en este acapite puede presentarse de la manera mas simple, si
comprendemos la esencia misma del Derecho de Autor como rama que protege los
derechos de los creadores sobre el fruto de su intelecto, siempre que presenten
originalidad e individualidad. También podriamos complejizarlo mucho si
pretendiéramos enmarcar al sitio web en un género de obras, teorizar sobre su
naturaleza juridica y entramparnos tratado de asimilarle todas y cada una de las
instituciones clasicas del Derecho de Autor.

Hasta en su definicion podriamos perdernos, si decimos que los sitios web “son
interfaces que llegan al usuario de forma perceptible y que se comunican a través de
hipervinculos, remitiendo a su vez a una infinidad de paginas web, estan escritos en
coédigo HTML (Hyper Text Markup Language), o dindmicamente convertidos a éste, y
se acceden aplicando un software conveniente llamado navegador web, también
conocido como un cliente HTTP”. Sin embargo, podriamos simplificarla si decimos que
“son textos con imagenes, con posibles sonidos y videos incorporados, elaborados por
medios informaticos, y disefiados de forma tal que puedan ser visualizados
simultdneamente por multiples usuarios a través de un amplio abanico de dispositivos
con conexion a Internet, como computadoras personales, portatiles, PDAs, y teléfonos
moviles.”

Dicho asi, nos podemos percatar de que el tema de la consideraciéon de un sitio web
como obra, pasa por el mismo analisis que hicimos en relacién a las bases de datos
como obra originaria o derivada, teniendo en cuenta que para su conformacién se
utilizan disimiles elementos creativos (contenidos) protegidos en su mayoria por la
legislaciéon autoral, y dichos contenidos pueden ser creados originalmente para un
sitio web, caso en que estariamos en presencia de una creacién originaria, o pueden
tomarse de creaciones preexistentes, en cuyo caso habria que contar con la debida
autorizacién del autor originario de las mismas.

Los sitios web, concebidos para vender o promocionar productos o servicios en la red,
tienden a captar el interés de los usuarios, y con ello la compra compulsiva, a través de
disefios atractivos, para lo cual no cabe dudas, que es idoneo la insercién de musica,
fotografias, obras audiovisuales, obras plasticas, textos, y en muchos casos bases de
datos y software especificos.

No cabe duda que un sitio web es una obra que como tal es beneficiaria de la
proteccion del derecho de autor, independientemente de la proteccién de que pueda
gozar cada uno de los elementos que lo componen, aunque ni en la legislacidn chilena
ni en la mayoria de las normas sobre la materia se les menciona de forma expresa,
cuestion como ya apuntamos con anterioridad, queda salvada por el caracter
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enunciativo y no taxativo del catdlogo de obras protegidas. Por ende, el autor de un
sitio web gozara sobre éste de derechos exclusivos, de orden moral y patrimonial.

VII.4.1 La autoria de un sitio web.

Apegandonos a la letra del articulo 7 de la LP], “es titular original del derecho, el autor
de la obra. Es titular secundario del derecho el que la adquiera del autor a cualquier
titulo”. Continta el articulo 9 fijando que “es sujeto del derecho de autor de la obra
derivada, quien hace la adaptacion, traduccién o transformacién de la obra originaria
protegida con autorizacién del titular original...”. Teniendo en cuenta estos preceptos
podriamos decir que los creadores de un sitio web, hayan realizado el mismo por
iniciativa propia, de manera individual o colectiva, por encargo o en el desempefio de
un empleo, encuentran proteccion en la legislacion autoral. También estaran
protegidos como autores originarios si los elementos que componen en sitio son
originalmente creados para el mismo, o como autores de una obra derivada, si
tomaron para conformarlo obras preexistentes.

Obsérvese que en éste dltimo caso, cuando se utilizan obras protegidas preexistentes
en un sitio Web, se tiene asimismo la obligacion legal de respetar los derechos
morales del autor. Es decir, citar el nombre del autor de la obra, y no utilizar ni
modificar la obra de manera que atente al honor o a la reputacién del autor. Por
ejemplo, no estara permitido colorear una fotografia en blanco y negro o modificar el
tamano, el color o la posicién de una obra de arte sin la autorizacién del autor.

En la realizacién de un sitio web pueden intervenir, entre otros:

e Disefiador

e (Guionista

e Autor o titular del software

e Creador de los textos y/o traductor de los mismos

e Autor de la musica

e Autor de las fotografias, obras audiovisuales, obras plasticas, etc.

En este entorno, pueden participar una sola persona (generalmente el disefiador
cuando se toman elementos preexistentes) o un colectivo de ellas, asimilandose
entonces el régimen juridico previsto para este tipo de obras.

A pesar de todos éstos elementos, en Chile, cuando el autor de un sitio web desea
inscribir en el Departamento de Derechos Intelectuales, solo puede hacerlo el
disefiador del mismo, alegando que: “El contenido del sitio web no es posible
registrarlo por estar cambiando continuamente. En todo caso las obras o contenidos
de caracter literario o artistico que se difundan a través del portal estan protegidos
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por la ley de propiedad intelectual automaticamente, segun el Art. 1° de la ley 17.336,
para lo cual se debe hacer el anuncio de reserva de los derechos de autor con la
expresion de “la reproducciéon total o parcial de dichos contenidos se encuentra
prohibida sin la autorizacion del autor”.8

Intentando seguir la ldégica de pensamiento de dicha alegaciéon, podemos
cuestionarnos el funcionamiento de éste Registro, pues si esgrimimos el Articulo 1 de
la LPI no habria entonces necesidad de registrar ningtin tipo de obras.

VII.4.1.1 Los sitios web creados para empresas.

Habitualmente, los elementos del sitio Web pertenecen a personas diferentes. Por
ejemplo, una empresa puede ser titular de los derechos sobre los programas
informaticos de navegacidn, mientras que otras pueden serlo del derecho de autor de
las fotografias, los graficos y el texto, y otra persona distinta, ser titular del derecho de
autor sobre el disefio del sitio.

La mayoria de las empresas encargan la creacion del disefio o del contenido de su sitio
Web a contratistas externos y dan por supuesto que son los titulares de los derechos
de propiedad intelectual existentes sobre el sitio por el hecho de haber pagado por la
realizacion del trabajo. Sin embargo, esos “contratistas independientes” (a diferencia
de los empleados de la empresa) son titulares de los derechos de autor sobre las obras
que crean, aunque una empresa haya pagado por ellas, salvo que se disponga lo
contrario en un contrato escrito de realizacién de un sitio web por encargo.

Lo que esto quiere decir en la practica es que el creador independiente de sitios Web
suele ser el titular del derecho de autor y de otros derechos de propiedad intelectual
sobre el sitio creado, asi como del disefio y los elementos que forman parte de este
ultimo (por ejemplo, los colores, los archivos graficos de formato “gif” y “jpeg”, la
configuracion, los hiperenlaces y la codificacion de texto). Si no se establece un
acuerdo valido por escrito en el que se cedan esos derechos, cabe la posibilidad de que
una empresa como titular derivado, termine disfrutando inicamente de una licencia
no exclusiva para utilizar su propio sitio Web.

VIIL.4.2 Riesgos en el uso de enlaces para evadir la responsabilidad sobre el uso de los
contenidos.

8

http://www.dibam.cl/derechos_intelectuales/contenido.asp?id_contenido=416&id_subsubmenu=1318&id_subme
nu=1309&id_menu=36
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Los enlaces o hipervinculos con otros sitios Web constituyen un servicio ttil para el
usuario, pero en la mayoria de los paises, sobre todo de nuestra region, no existe una
legislacién precisa acerca de la manera y de las circunstancias en que pueden
utilizarse. En la mayoria de los casos, los enlaces estan dentro de la legalidad y no es
necesario solicitar autorizacién del otro sitio para incluirlos en su pagina Web. Sin
embargo, algunos tipos de enlaces pueden acarrear responsabilidad juridica:

 Los enlaces que dirigen a los usuarios a sitios que ofrecen contenidos ilegales (por
ejemplo, la copia pirateada de una cancién o un software ilegal).

* Los enlaces que contienen el logotipo de una empresa pueden violar la legislacién de
derecho de autor, o las legislaciones sobre marcas o de competencia desleal.

e Los enlaces profundos son enlaces que van directamente a una pagina especifica
distinta de la pagina de inicio de un sitio Web. Por ejemplo, en lugar de enviar al
usuario a la pagina de inicio de un periédico, el enlace profundo podria enviarlo
directamente a un articulo publicado en dicho sitio. Generalmente, este tipo de enlaces
no estan autorizados si constituyen una manera de eludir los mecanismos de
suscripcidn o de pago o si estan expresamente prohibidos por el propio sitio Web. En
dichos casos es necesario obtener autorizacion.

La creacién de marcos consiste en dividir el sitio Web en distintas secciones o marcos
y mostrar el contenido de otro sitio Web en uno de los marcos. A diferencia de los
enlaces normales, el usuario esta vinculado a otro sitio Web de manera que no es facil
que el usuario se dé cuenta de que el contenido que visualiza procede de otro sitio. La
réplica de sitios sucede cuando se incorpora (o se inserta) un archivo grafico de otro
sitio Web en el sitio de su propia empresa, por ejemplo, cuando el usuario del sitio
Web de una empresa puede ver una imagen publicada en otro sitio sin necesidad de
abandonar el sitio. La creacién de marcos y la réplica de sitios son practicas
cuestionables, pues pueden inducir a creer que la informacién pertenece al sitio Web
en el que se muestran esos elementos. Es necesario contar con una autorizaciéon por
escrito antes de llevar a cabo esas practicas.

Las metaetiqueta son palabras o frases clave insertadas en el c6édigo HTML de un sitio
Web que permanecen invisibles para los visitantes del sitio pero que pueden ser
leidas por algunos motores de busqueda. En teoria, las metaetiquetas permiten a los
creadores del sitio proporcionar informacién a los motores de buisqueda para que
funcionen con mayor eficacia. Sin embargo, en lugar de utilizar términos que
describan adecuadamente el sitio, algunos creadores de sitios Web introducen los
nombres de empresas de la competencia en las metaetiquetas de su sitio. Este tipo de
uso engafioso de la marca de otra empresa en una metaetiqueta puede constituir un
acto de competencia desleal o de infracciéon de marca.
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CONCLUSIONES

e (Gracias al caracter meramente ejemplificativo con que se enuncian las obras
objeto de proteccidon del Derecho de Autor, puede incluirse en ellas cualquier
género de creacién que surja a consecuencia del desarrollo tecnolégico,
siempre que tenga caracter original

e Para la proteccion de las mismas no hace falta crear un “Derecho de Autor
Digital”. Los conceptos y normas tradicionales pueden ser adaptados en
funcion de los nuevos usos tecnoldgicos.
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