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Resumen:

Con el presente trabajo pretendemos abordar la protección del software  como valioso activo intangible protegible mediante el derecho de autor como modalidad de la Propiedad Intelectual y su tratamiento en la legislación cubana.

La legislación cubana le brinda protección a los programas de computación que sean originales, así como a sus versiones sucesivas y programas derivados en virtud del Derecho de Autor. La originalidad se vincula al esfuerzo y al tiempo empleado en la creación de dichos programas, así como a que no sean copias de otros programas.

Al autor con respecto a su obra le corresponden un conjunto de derechos morales y patrimoniales.

La legislación cubana reconoce tanto a personas naturales como jurídicas como titulares del derecho de autor.

La creación de programas de ordenador pudiera ser fruto de obras creadas en colaboración, colectivas, creadas en el desempeño del empleo u obras por encargo.

La forma contractual más utilizada en el caso de los programas de ordenador es la licencia de software, las misma pueden ser de uso o de comercialización.

-------------

En la informática uno de los bines susceptibles de protección son los software,  a partir de los años 80, se ha discutido sobre la protección de los mismos mediante el Derecho de Autor o mediante el Derecho de Patente. 

En Filipinas fue en donde se protegió por primera vez el software mediante Derecho de Autor al modificar su Ley de Derecho de Autor. En mayo de 1991, se dictó al Directiva Europea 91/250/CEE, sobre la protección jurídica de los programas de ordenador, incorporándose al ordenamiento jurídico español el 23 de diciembre en virtud de la Ley 16/1993 y esta protección ha sido acogida además por el Pacto Andino

Posteriormente la  protección del software mediante el Derecho de Autor ha seguido la tendencia mayoritaria, aunque existen la tendencia de algunos países y regiones a proteger esta figura por la vía del Derecho de Patente.

En la jurisprudencia norteamericana aparecen resoluciones en virtud de las cuales se protegen el software mediante el Derecho de Patente.

La Oficina Europea de Patentes (EPO), a concedido patentes a programas de ordenador que aporten una contribución al estado de la técnica y resuelven un problema técnico. En Oficinas de Patentes de los Estados se han otorgado patentes en base a lo resuelto por la EPO.

Los ADPIC, en su artículo 10 y siguientes, establece la protección de los programas de ordenador como obras literarias, en virtud de lo establecido en el Convenio de Berna.

En Cuba la resolución Conjunta No.1 del Ministerio de Cultura y el Ministerio de la Industria Sisderomecánica, regula la protección de los programas de computación originales, así como sus versiones sucesivas y programas derivados, en su artículo 1, atemperando la legislación nacional a lo establecido en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados  con el Comercio (ADPIC).

1- Derecho de Autor.

El Derecho de Autor como una modalidad de la Propiedad Intelectual se encarga de proteger los derechos concedidos a los creadores por sus obras, los cuales nacen en el propio acto de la creación.

El Derecho de  Autor abarca obras literarias, programas informáticos, bases de datos, películas, composiciones musicales y coreográficas, obras artísticas y arquitectónicas.

En el caso de los programas informáticos y las bases de datos se requiere como requisito para su protección que sea original.

En torno a la originalidad en cuanto a los programas de ordenador vinculado a la protección por el Derecho de Autor, podemos plantear que tradicionalmente en esta materia  la originalidad se ha visto vinculada a factores estéticos. 
En el caso del criterio de la originalidad en los programas de ordenador se ha visto vinculada al esfuerzo y tiempo empleado en su creación y en otros casos se valora la ausencia de copia de otros programas. La tendencia es valorar la originalidad a partir de la creatividad funcional aportada. 

Otro aspecto a valorar en el derecho de Autor es que no se protegen las ideas, sino sus expresiones formales originales de carácter estético y funcional, pudiendo incluir en este último los programas de ordenador.

A diferencia de otras modalidades de la Propiedad Intelectual en el Derecho de Autor no se requiere del registro de la obra para el nacimiento de los derechos sobre la misma, los derechos del autor nacen como ya referimos en el acto mismo de su creación, teniendo el acto del registro solo valor declarativo y pudiendo además constituir un elemento de prueba ante cualquier litigio.

Los creadores de las obras protegidas por el Derecho de Autor gozan de un conjunto de derechos morales y patrimoniales con respecto a sus obras.

Los Derechos Morales se adquieren por el hecho de ser el autor de la creación, tienen carácter extrapatrimonial, no estimable en dinero, es un derecho absoluto, oponible a cualquier persona, inalienable, irrenunciable, inembargable, inexpropiable e insubrogable.

Entre los Derechos Morales se encuentran los siguientes:

· Derecho a la Divulgación: Facultad que tiene el autor de decidir  sobre la publicación de su obra y de que forma la realizará.

· Derecho de Paternidad: Reconocimiento de la autoría de la obra.

· Derecho de Revelación y Ocultación: Facultad del autor de decidir si divulga la obra con su nombre, un seudónimo o si la publica de forma anónima. Derecho que no se puede confundir con la renuncia a la autoría de la obra.

· Derecho de Integridad: Facultad de impedir cualquier deformación de la obra que pueda perjudicar al autor.

· Derecho de Arrepentimiento y Modificación: Derecho del autor de retirar la obra o deformarla.

Los Derechos Patrimoniales comprenden el derecho del autor a recibir un beneficio económico con la explotación de la obra. Estos derechos se caracterizan por trasmitirse mediante actos inter vivos, su transmisión es esencialmente onerosos y están limitados en el tiempo y a determinadas excepciones para su ejercicio.

Entre los Derechos Patrimoniales se encuentran los siguientes:

· Derecho de Reproducción: Se refiere al beneficio económico que puede obtener el autor por la explotación de la obra original, sus reproducciones o copias, resultando ilegitima la  realización de la misma sin el consentimiento del autor.

· Derecho de Distribución: Se refiere a la puesta a disposición del público los originales o copias de la obra. Incluye las prerrogativas del autor sobre el soporte material en el que se encuentra la obra.

· Derecho a la Comunicación Pública: Acto mediante el cual una pluralidad de personas pueden tener acceso a  una obra transformada íntegramente o en parte. Internet.

· Derecho de Transformación: Se refiere al derecho del autor a obtener un beneficio económico por las transformaciones que se realicen a su obra. Para la realización de transformaciones se requiere de la autorización expresa del autor.

· Derecho de Seguimiento: Es el derecho del autor o sus herederos a recibir una retribución por cada nueva venta de la obra.

Principios que informan al Derecho de Autor.

· Independencia de los Derechos: La utilización de uno de los derechos no implica el derecho a utilizar otros.

· No se encuentran sujetos a numers clausus: Existen tantos derechos como formas de utilización de los mismos.

· Se limitan solo por lo establecido en la ley.

· El autor puede fraccionar el ámbito de validez espacial y temporal de autorización para el uso de su obra.

· La interpretación restrictiva de los contratos para el uso y explotación de las obras solo a lo expresamente otorgado en virtud del mismo.

· Presunción de onerosidad.

· Independencia entre los derechos del autor y los de propiedad sobre el soporte material de la obra.

· La exclusividad en el uso debe ser autorizada de forma expresa.

· Contratos escritos.

· Obligación de respetar los derechos morales del autor.

Titularidad de los Derechos sobre el Software

Los titulares del Derecho de Autor pueden ser tanto personas naturales como jurídicas. 

En la doctrina se ha cuestionado si la personas jurídicas pueden se  titulares del Derecho de Autor, esto a partir de las facultades morales y patrimoniales que nacen con la creación de la obra.

La Ley cubana, Ley No. 14 del derecho de Autor, reconoce a las personas naturales y jurídicas como titulares del Derecho de Autor.

En el caso de los software, pudiéramos hablar de obras en colaboración, colectivas, obras creadas en el desempeño del empleo y obras por encargo.

Obras en colaboración: Las obras en colaboración se forman por las aportaciones de diferentes autores. Se habla de la colaboración perfecta cuando los aportes creativos de los autores no pueden ser separados y de colaboración imperfecta cuando los aportes creativos de los autores pueden ser explotados de manera independiente sin afectar el aporte del resto de los autores o lo convenido por los mismos al respecto.

En el caso del software, los derechos de Propiedad Intelectual pertenecerán a todos los autores en la proporción que ellos determinen.

Obras colectivas: Son creadas por la iniciativa y bajo al coordinación de una personas física o jurídica que en la mayoría de los casos la proyecta y financia, creándose a partir de la aportaciones de los autores.

En la mayoría de las legislaciones se establece una presunción de los derechos de explotación de parte de los autores al productor de la obra.

Obras creadas en el desempeño del empleo: La legislación cubana reconoce los derechos del autor sobre las obras creadas en el marco de una relación laboral.

La entidad laboral puede ser la titular de los derechos de explotación de la obra, reconociéndose la autoría de sus creadores.

Obras por encargo: Se trata de obras creadas en virtud de un contrato específico para su realización, entre el creador y el que encarga la obra. Los derechos morales corresponderán al autor de la obra, quien otorga el consentimiento para la utilización de la misma,  correspondiéndole al que encarga la obra el ejercicio de los derechos patrimoniales con el alcance establecido en el contrato.

La Resolución Conjunta No.1 del Ministerio de Cultura y el Ministerio de la Industria Sidromecánica, Reconoce en su artículo 9 los derechos morales de los autores de programas de computación creados de forma independiente, por encargo y en el marco del empleo. 

3- Contratos de licencia de software.

Una licencia de software es la autorización o permiso concedido por el titular del derecho de autor, en cualquier forma contractual, al usuario de un programa informático, para utilizar éste en una forma determinada y de conformidad con unas condiciones convenidas.

La licencia, puede ser gratuita u onerosa, precisa los derechos (de uso, modificación o redistribución) concedidos a la persona autorizada y sus límites. Además, puede señalar el plazo de duración, el territorio de aplicación y todas las demás cláusulas que el titular del derecho de autor establezca.

Los programas de computación poseen dos características que los diferencian del resto de los objetos de consumo: 

1. Su elaboración implica una gran inversión de tiempo y dinero. 

2. Se puede replicar y distribuir fácilmente y a un costo ínfimo, lo cual contribuye a aumentar la llamada "piratería del software". 

Estas características llevaron a la industria del software a implementar  herramientas que le permitieran determinar claramente los derechos y obligaciones de los destinatarios del software. Ello dio lugar a la utilización de contratos de licencias de uso y de comercialización, en estos contrato debe de quedar muy claro si lo que se cede es el programa o herramientas para la realización de nuevas obras.

Los contratos de licencia de uso generalmente contienen cláusulas que prohíben la copia del software (con excepción de la copia de seguridad), su alquiler y la realización de  "ingeniería inversa". Limitan el uso del software a una sola computadora,  excluyen la responsabilidad del fabricante o proveedor y limitan la garantía. Además establecen qué tribunal será competente y qué ley será aplicada en caso de litigios. 

Las condiciones monopolísticas del mercado, en donde determinadas compañías dominan en forma absoluta su área, ha tenido como resultado la creación de contratos de adhesión en donde el usuario ha perdido prácticamente todo su poder para negociar, debiendo aceptar los términos predispuestos en el contrato. 

Los términos y condiciones del contrato de adhesión deben ser conocidos y aceptados en el momento de celebrarse la transacción.

El contrato de licencia de uso no da la posibilidad de realizar la comercialización de nuevos software que tengan incluido un programa obtenido mediante dicha licencia.

Los contratos de licencia de comercialización incluyen el uso del software y a su vez otorgan la posibilidad de crear productos derivados que incluyan herramientas del software licenciado.

Conclusiones.

El software es un valioso activo intangible, susceptible de protección por modalidades de la Propiedad Intelectual como el Derecho de Autor o el Derecho de Patente.
En los ADPIC, se brinda protección al software por la vía del Derecho de Autor.

La legislación cubana le brinda protección a los programas de computación que sean originales, así como a sus versiones sucesivas y programas derivados en virtud del Derecho de Autor.

Los programas informáticos y las bases de datos requieren para ser susceptibles de protección que sean originales. En este caso la originalidad se vincula al esfuerzo y al tiempo empleado en la creación de dichos programas, así como a que no sean copias de otros programas.

En el derecho de autor no se requiere del registro de la obra para el nacimiento de los derechos sobre la misma, el registro tiene valor declarativo, pudiendo constituir un importante elemento de prueba en posibles litigios.

Al autor con respecto a su obra le corresponden un conjunto de derechos morales y patrimoniales.
La legislación cubana reconoce tanto a personas naturales como jurídicas como titulares del derecho de autor.

La creación de programas de ordenador pudiera ser fruto de obras creadas en colaboración, colectivas, creadas en el desempeño del empleo u obras por encargo.

La forma contractual más utilizada en el caso de los programas de ordenador es la licencia de software, las misma pueden ser de uso o de comercialización.
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