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comprende un analisis del principal flagelo que atenta contra el software en la actualidad,
como lo es la pirateria, por lo que se precisan sus modalidades, sus condiciones, efectos, ¢l
comportamiento de las autoridades del software en América Latina, las estrategias para
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Estrategias contra la pirateria del software
Hodriguez, Gladys Stella

Strategic Iniciatives to Counterfeiting
Software

Abstract

The management of intelectual property is an imperative operation in this “techno-
logical era”, and software, as an intellectual product related to technology, requires an al-
ternative protection strategy, with the purpose of stimulating the development of this area.
This article offers an analysis of the principle flagetlum affecting software at the moment,
piracy. The different modalities of piracy are described, as well as their conditions, the ef-
fects, the behaviour of software authorities in Latinamerica, and the strategies used to
combat piracy. All of this is reviewed and discussed and the article concludes with a set of

alternative stategies to diminish it.
Key words:
feiting.

introduccion

Los programas de computaciéon
como una de las maximas manifestacio-
nes del producto “informacién” han pro-
vocado un apuntalamiento de la industria
de programacién, esto hace que los pro-
biemas en torno al software rebasen la
esfera puramente técnica, para alcanzar
niveles econdmicos y juridicos.

El contenido econémico de los pro-
gramas ha suscitado, entre otras cosas,
que dichos bienes se constituyan en obje-
to de inversiones muy altas, asi como de
acciones ilicitas de apoderamiento, lo
cual ha urgido la busqueda de soluciones
a dichos problemas. En los Gltimos afios
ha resurgido con caracter alarmante y
como un verdadero delito de sabotaje in-
dustrial, comercial y social en el ambito
internacional el “COUNTERFEITING",
que se caracteriza por ser una “copia fal-
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sificada para que parezca tan similar al
producto legitimo como sea posibie inclu-
yendo la duplicacién de la marca o del
logo del productor original” (Uscategui,
19896:71), concepto que el grupo de ex-
pertos de comercio de “Mercaderias Fa-
bricadas” del GATT, aplica a los produc-
tos “que se han copiado en una forma u
otra sin permiso y con la intencién de en-
gafar o defraudar haciendo pasar la co-
pia por la versién original y auténtica”
“Counterfeiting” es una palabra in-
glesa, sin traduccion precisa al castella-
no, con la cual se designa recientemente
un delito de falsificacién de productos de
marcas reconocidas, que imita en forma
perfecta tanto al producto como a sumar-
ca, atentando contra la seguridad y salud
publicas y los intereses econémicos y fis-
cales tanto del Estado receptor como del
Estado productor de bienes y servicios.



Tal es el desarrollo de las industrias
basadas en las obras del intelecto, que
las nociones clasicas sobre lo que debia
entenderse por “pirateria”, han sido rapi-
damente rebasadas por el avance de los
medios tecnolégicos y por la creciente y
desfavorable participacién de ias perso-
nas que se dedican a la ilicita actividad
que vulnera los derechos intelectuales de
terceros.

Manuel Rodriguez, miembro del
Instituto Interamericano de Derecho de
Autor {(lIDA), Director de la Business Soft-
ware Alliance (BSA) de Venezuela y Di-
rector del Instituto Venezolano de Repre-
sentacién Cinematogréafica (Invereci) di-
sertd acerca de la evolucion del vocablo
“pirateria” sefalando lo siguiente:

Hasta hace poco tiempo, el “vocable “pi-
rateria” en el Ambito del derecho de au-
tor, se circunscribia a la reproduccién
no autorizada de los ejemplares que
contenfan obras del ingenio fueran és-
tas literarias, arlisticas o cientificas...,
pero la aparicién de nuevos soportes
materiales y otros logros de la ciencia,
tecnologia digital, las transmisiones por
satélite, los superconductores, entre
otros avances, produjeron un vuelco, al
parecer irreversible, en el avance del
vocablo “piraterfa”... extendiéndose el
concepto a toda violacién de los dere-
chos de explotacion patrimonial, impor-
tando poco si se realiza con fines lucra-
tivos, o sl es para el ambito privado”
(1986:1).

Hoy emerge un nuevo concepto, el
“counterfeiting” que se extiende a las
obras de intelecto, cuya importancia ha
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obligado al legislador a conceptualizar y
ubicar en un marco especifico, a los pro-
gramas de computacion (software}).

1. Modalidades del
“counterfeiting”

Siguiendo la clasificacién utilizada
por Antonio Millé (1996:4-7), con ligeras
adaptaciones, se presentan algunas mo-
dalidades de pirateria o “counterfeiting”
en ¢l drea de programas de computacién,
a saber:

» Falsificacién de ejerplares: Una acti-
vidad que esta creciendo acelerada-
mente en el mundo es la imitacién de
los programas, que suelen tener fide-
lidad con el original. Un solo operativo
realizado el 24 de abril de 1995, en
Estados Unidos, permitié el secues-
tro de aproximadamente 29.000 pro-
gramas falsificados de MS-DOS 6.2,
otro el 12 de junio de 1995 arrojé
52.600 falsificaciones de programas.
Se calcula para fines de este afio la
retencién de mas de 470.000 copias
de programas falsificados, lo cual es
un logro significativo, pero sélo repre-
senta un porcentaje de las falsifica-
ciones que no son retenidas.

« Reproduccién de copias para su pos-
terior venta: Es una actividad muy di-
fundida en Latinoamérica y la ejecu-
tan personas inescrupulosas que se
dedican a la duplicacién y comerciali-
zacion de esas copias ilfcitas. Recu-
rren a ciertos mecanismos para difun-
dir su actividad: se anuncian en los
clasificados de prensa; promueven
catdlogos de software ilicitos que co-
mercializan, pagan pequehas comi-
siones por las ventas que le son refe-
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ridas, se agrupan incluso para adqui-
rir el software original que les servird
de “matriz” o para sufragar conjunta-
mente los gastos que ocasionan el
“desbioquear” las barreras técnicas
{cerrojos o dispositivos técnicos con-
tra copia, ubicados en uno de los
puerios de la computadora) que tie-
nen algunos programas. En si, toda
una pequefia mafia organizada y nu-
cleada para dafar a los propietarios
del derecho de autor.

Clubes de usuarios: Son organizacio-
nes de usuarios, algunas realmente
numerosas, que se dedican a la difu-
sion ilicita de copias de software; bajo
la modalidad del alquiler o préstamo
oneroso, proceden a colocar el soft-
ware para que sea copiado. En otras
ocasiones, el intercambio se produce
sin pago de alquiler aiguno, pero con
la misma finalidad.

Copia del software para uso corpora-
tivo: Algunas empresas, con la inten-
cion de no adquirir el software que ne-
cesitan, compran un solo ejemplar de
cada software, el cual instalan en una
unidad central de proceso, y proce-
den posteriormente a efectuar tantas
copias como requieran para satisfa-
cer las necesidades de la empresa.
Ademads, de violentar la normativa,
estas empresas carecen de una poli-
tica informatica, no tienen auditoria
de sisternas y subutilizan los progra-
mas que tienen instalados y sus re-
cursos. Esta modalidad es una de las
mas difundidas y dafinas, ya que si el
“counterfeiting” no tiene justificacién
alguna, menos aan contando con re-
cursos econdémicos que le permitenia
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adquisicion del software y ia asesoria
de recursos humanos calificados.
Copia privada: Es la copia que hacen
los usuarios finales individuales. Aun-
que puede parecer a primera impre-
sién que sus efectos no son tan perju-
diciales, estudios y calculos efectua-
dos la sittan entre un 20 — 25% del to-
tal del “counterfeiting” global. El efec-
to, resulta en dafos cuantiosos. Las
productoras han implementado politi-
cas comerciales dirigidas a satisfacer
las necesidades de cierlos sectores
(estudiantes, y otfros) con paquetes
de software con descuentos de hasta
80% del precio del mercado.
Transgresién a los términos de la li-
cencia: Existen varios tipos de licen-
cia, y los términos referidos en la mis-
ma deben ser acatados por las par-
tes: a) La licencia més difundida y co-
nocida es la monousuaria, es decir, Ia
que faculta la instalacién y uso de un
software en un solo equipo; b) La fi-
cencia multiusuaria, es la que permite
que el software sea instalado en un
servidor para una red de servicio, per-
mitiendo el manejo del software en
varias estaciones o puestos de traba-
jo; ¢) La licencia muitiusuario de uso
concurrencial, se diferencia de la an-
terior, en que la autorizacién de uso
se contabiliza en razén del uso efecti-
vo maximo de un software, que un de-
terminado momento haga la red. Los
inconvenientes en el control de este
tipo de licencia, generan el que ac-
tualmente se aplique poco; d) Licen-
cias corporativas: son los acuerdos
contractuales que realizan las pro-
ductoras de software con grandes
usuarios, a los fines de facilitar la ins-



talacién, copia y uso del software. Los
términos referidos en el contrato pre-
valeceran en caso de conflicto.

¢ Provisién de software sin marca o clo-
nes con la compra del hardware: Mu-
chos vendedores de hardware, para
poder concretar una venta, ofrecen
instalar sin costo alguno todo el soft-
ware que requiera el comprador. El
vendedor, ademas de recurrir en una
conducta tipificada comercialmente
como competencia desleal, fomenta
el uso del “counterfeiting” y causa un
dafio potencial al consumidor (falta
de servicio, presencia de virus, au-
sencia de actualizaciones, entre
ofras). Esta conducta es altamente
rechazable, sobre todo porque resui-
ta muy facil “obsequiar’ lo que no les
pertenece.

2. Condiciones del
“counterfeiting”

La reproduccién envuelve dos ele-
mentos: a) Debe existir un grado suficien-
te de similitud objetiva entre los dos traba-
jos y b) Relacién de causalidad entre la
creacién del demandante y la del deman-
dado, es decir, que éstafue producida por
el uso que se hizo de la obra del deman-
dante. Para que exista reproduccién,
ademas de la similitud objetiva, debe
existir la prueba de que en efecto el de-
mandado tuvo la posibilidad de conocer o
usar la creacién del demandante.

Quien alegue la reproduccion debe
probarla. En los casos de la copia exacta
ordinariamentie no existe dificultad; el
problema surge cuando el programa de
computador es adaptado, como sucede
la mayoria de las veces. Tomando como
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base decisiones extranjeras, en los pro-
cesos de violacion del derecho de autor,
el onus probandi le incumbe al actor en
orden a demostrar que el trabajo del de-
mandado es sustancialmente similar al
suyo y que aquel ha tenido la oportunidad
de copiario; la carga de la prueba se in-
vierte para el demandado cuando preten-
da demostrar que no ha reproducido Ia
creacién del demandante.

Por ejemplo ¢Se podria inferir co-
pia por el hecho de que el programa del
demandado produce un resultado similar
al programa del demandante? La res-
puesta es No; el actor debe demostrar no
solamente el resultado de los programas,
sino también gue en realidad su progra-
ma ha sido copiado. La Corte Federal de
Australia (Meibourne) en una decision del
7 de agosto de 1989 que tuvo como par-
tes a AUTODESK INC and AUTODESK
Australia PTY. LTD vs. CHRISTINE DYA-
SON and PETER VICENTKELLY, antela
presencia de dos programas de computa-
cion que realizaban ia misma funcién,
sentencié que se habia violado el dere-
cho de autor del demandante. El actor ha-
bia desarrollado un sofisticado programa
de computador llamado Auto CAD parala
elaboracién de planos y disefios en arqui-
tectura e ingenieria. El programa fue ven-
dido en Australia como un paquete que
también comprendia un nimero de dis-
cos y una llave de seguridad conocida
como hardware lock, dispositivo de pro-
teccién anticopia que se provee junto con
el software, y que se enchufa en uno de
los puertos de la computadora. El soft-
ware interroga el nimero de serie de la
llave durante la ejecucidn, para verificar
la presencia del cédigo especial que lee
el nimero de la serie.
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Sin la llave el programa no realiza-
ba su funcién. Era posible copiar los dis-
cos del programa usando métodos nor-
males, pero no era posible operarméas de
una copia sino se utilizaba la llave de se-
guridad. El demandado, observando el
trabajo de la referida llave o seguro, ela-
boré uno alternativo y en el debate judicial
argumentd que no exist/a un grado sufi-
ciente de similitud objetiva entre los dos
seguros. L.a Corte sostuvo gue si bien
existia una diferencia de forma entre el
seguro de Auto CAD vy el seguro del de-
mandado Autokey Lock, cada seguro
constitufa un programa de computador,
cada uno realizaba la misma funcién y
éste era el aspecto esencial de cada pro-
grama. Tal decisién, llevé a Rengifo
(1996:213-214) a afirmar que, para la
Corte de Australia “la funcidn tiene una
particular importancia en la definicién de
un programa de computacién y mucha
consideracion debe ser puesta al concep-
to de funcion, para determinar si hay un
grado suficiente de similitud objetiva en-
tre ios dos seguros... en este caso la for-
ma de reproduccién es irrelevante”.

Para la Corte Australiana la dife-
rencia en la apariencia fisica no conto;
por el contrario, fue la funcién de los pro-
gramas la que determiné fa similitud. Mr.
Kelly (el demandado) conocié la funcién
de Auto CAD Lock, descubrié como se
realizaba su funcién y preparo la expre-
sién de su propio conjunto de instruccio-
nes para el Autokelly CAD Lock con el fin
de que éste desempefiara idéntica fun-
cién. En esto consiste la imitacién ilegal
de los programas de computacion.

Hardware lock o llave de hardware,
es un dispositivo de proteccién anticopia
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que se provee junto con un software, y
que se enchufa en uno de los puertos de
la computadora. El software interroga el
nimero de serie de la llave durante 1a eje-
cucién para verificar la presencia del c6-
digo especial que lee el nimero de serie.

3. Efectos del “counterfeiting”

El “counterfeiting” hoy, esta provis-
to de la méds sofisticada tecnologia. A pri-
mera vista, frente al elevado costo de!
sofiware, el “counterfeiting”, sdlo ofrece
ventajas. Pero de acuerdo a la BSA, los
riesgos derivados de la copia no autoriza-
da son muitiples. Este oscuro negocio es
capaz de facilitar la circulacion de millo-
nes de copias ilicitas en el mercado y ge-
nerar una serie de riesgos para todos los
ambitos de la comunidad, siendo los prin-
cipales los siguientes {Antequera, 1990):
« Técnicos: el software ilicito puede es-

tar infectado con virus que dafien la
maquina de usuario o la informacion
que haya en ella. También este tipo
de programas suele carecer de ma-
nuales, garantia o soporte técnico y
muchas veces es incompleto.

s Econdmicos, Sociales y Cuiturales: la
reproduccion ilegal de los programas
genera repercusiones insospecha-
das en un sector de la economia, ta-
les como pérdidas millonarias en dé-
lares sufragadas por los productores
y distribuidores de software; auge en
los niveles de competencia desieal;
baja inversién en investigacion y de-
sarrollo en el area, descenso en los
niveles de transferencia de tecnolo-
gfa; incremento del contrabando, ele-
vados indices de evasion fiscal, entre
otros, que incide sobre el drea social



{fuentes de empleo), Ja cultural (crea-
tividad nacional} y el avance hacia
una superacién cientifica y tecnolégi-
ca.

» Fiscales: el auge del “counterfeiting”y
en general de toda reproduccién ilici-
ta merma los ingresos del erario pu-
blico, por evasion impositiva.

A los anteriores se agegan los dos
propuestos de Telléz (1996:87) a saber:
s EIl Despilfarro: la falta de proteccién

ha provocado que las empresas crea-
doras de software destinen, sumas
considerables de dinero para desa-
rrollar programas similares (si no
iguales) a los de sus propios competi-
dores, lo cual redunda en un ofreci-
miento desmedido de programas
para determinadas dreas en detri-
mento de otras tantas, asi como un
precio elevado del producto, estas
dos consecuencias menoscaban los
intereses de los usuarios informati-
cos, ¥y

» El Pillaje: La lucha para dominar el
mercado de programacion en la in-
dustria informatica por parte de las
empresas especializadas, y aun por
los propios intereses de los particula-
res, genera un sinnuimero de accio-
nes que tienden hacia un apodera-
miento dentro de los "términos” mas
técnicos posibles, a través de méto-
dos directos o indirectos, sofisticados
o no, de mala ¢ aln buena fe; para
ello utilizan desde el robo, espionaje
industrial, chantajes fisicos o mora-
les, etc. lo cual ha propiciado una bus-
queda desesperada de soluciones
por parte de los creadores de progra-
mas.
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4, La Industria del software en
América Latina ante el
counterfeiting

El principal problema con el sofi-
ware es que por su naturaleza, la duplica-
cién es muy sencilia y de costo infimo.
Dando por sentado que una persona po-
see computadora, copiar un programa
sélo le costard unos disquetes 0 a lo
sumo un CD virgen. Ademas, a diferencia
de Ia “pirateria” de cintas de video o musi-
ca, la precisién e integridad no disminuye
con las copias sucesivas de software. La
copia 100 o 1.000 sigue siendo idéntica al
original.

La tasa promedio del “counterfei-
ting” en Latinoamérica asciende al 80%,
lo que en términos practicos significa que
de cada cinco productos de software que
se instalan en la regién, cuatro fueron ad-
quiridos ilegalmente, esto fue confirmado
por Jeffrey Steinhardt, Vice - Presidente
y asesor legal para América Latina de la
Business Software Alliance (BSA), orga-
nizacién internacional que lucha contra la
pirateria del software, a través de progra-
mas en mas de 60 paises de Asia, Europa
y América, se halla integrada a escala
mundial por las siguientes empresas:
Adobe Systems, Autodesk, Bentley Sys-
tems, Lotus, Microsoft, Novell, The Santa
Cruz Operatién y Symantec (PRODUC-
T0O,1997:56)

A mediados de mayo de este afio,
el Departamento de Comercic del gobier-
no de Estados Unidos dié a conocer la
nueva lista de palses que, a su criterio,
atentan contra los derechos de propiedad
intelectual. En tal informe Argentina,
Ecuador y Paraguay estan en la catego-
ria de pafses bajo observacion prioritaria,
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lo que significa que se detectaron fallas
serias en las leyes de proteccion a esos
derechos, o barreras de acceso al merca-
do especialmente problematicos. Ade-
mas, otros 11 paises de la regidén —entre
ellos Brasil y Chile~ figuran bajo observa-
ciény sélo en México y Uruguay hubo una
evolucion favorable en la materia.

Otro informe intitulado “Niveles de
pirateria”, publicado por la Consuitoria
Price Waterhouse también de mayo
1996, revela que en la opinién de los ex-
pertos, de reducirse la incidencia del
“counterfeiting” de software en la regibn,
la industria del software podria lograr un
crecimiento aproximado del 400% para el
afio 2000. La mayoria de los experios
identifican el "counterfeiting” como el obs-
taculo principal al desarrollo de la indus-
tria del software local y ve a la lucha para
erradicaria como uno de los factores que
mas impactaran a la industria en los pré-
ximos afios (Rodriguez,1996).

Para la elaboracién de los informes
emitidos tanto por el Departamento de

Comercio de E.E.U.U como por la Price
Waterhouse, se consultaron mas de 100
fabricantes de equipos de computacién,
productores de software internacionales
y locales, y representantes de otras in-
dustrias relacionadas.

En 1995 un estudio similar de Price
Waterhouse realizado en Europa Occi-
dental concluyé que si los europeos hu-
bieran reducidc una tasa de “counterfei-
ting” o “pirateria® de un 50 a un 35 por
ciento, habrian recaudado un total de
1400 millones de délares adicionales en
impuestos y habrian creado 56.100 nue-
vos empleos.

Para Steinhardt, Vice-Presidente y
asesor legal de la Business Software
Aassociation (BSA), “la falta de protec-
cién intelectual limita extraordinariamen-
te ia consolidacion de una industria de
software local. Pero los efectos de la "pi-
rateria” trascienden el dafio que ocasio-
nan alas empresas productoras. Se trata
de un problema serio con implicaciones

Cuadro 1
Niveles de “Counterfeiting”
Palses bajo observacién Software de Aplicacién Software de Entretenimiento
prioritaria 1995(%) 1996(%) 1995(%) 1996(%)
Argentina 80 73 84 85
Ecuador 88 82 - -
Egipto 84 89 54 51
Unién Europea - - - -
Paraguay 95 89 95 97
Rusia 94 91 AN 93
india 78 78 76 78
Venezuela 72 70 - -

Fuente: Departamento de Comercio de E.E.U.U., 1996,
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profundas para el futuro econdémico de
América Latina” {(PRODUCTO,1996:57)

Los niveles del fentémeno del
“counterfeiting” por parte de algunos pai-
ses, tanto latinoamericanos como Euro-
peos pueden ser resumidos como se
muestra en el Cuadro 1,

Los softwares més copiados son
Office 97, AutoCad 14, Photoshop 4.0,
por sélo mencionar algunos. En general
son programas originales que cuestan
entre 200 y 1000 délares. Los programas
copiados responden a la dindmica deltra-
bajo que tenga el usuario de los mismos;
sin embargo, es casi una constante la co-
pia de sistemas operativos (MSDOS y
Windows 95), procesadores de palabras
{Word y WorPerfet), hojas de célculo
(Exel y Lotus 1,2,3), presentador {(Power
Point), base de datos {(Access), sistemas
para redes (Windows NT Novell), progra-
mas de disefio de obras (AutoCad), anti-
virus (Norton), disefio de obras (Pho-
toshop y Page Maker) y software de ani-
macion. (3D).

La falsificacién es un método siste-
mético en casi todos los paises, pero es
especiaimente elevada en zonas como
Hong Kong, Taiwan, indonesiay la Repl-
blica Popular China, asi como también en
Estados Unidos y Europa del Este.

“En Venezuela en 1996, las pro-
ductoras registraron pérdidas de 108 mi-
llones de délares. Si la pirateria en Vene-
zuela fuera de 20 por ciento, el fisco deja-
ria de percibir dos mil ciento ochenta mi-
llones de bolivares solamente enimpues-
to de nacionalizacién” (PRODUCTO,
1998:44).

Una modalidad de copiado ilegal
de software que est4 en auge en varios
paises, entre ellos Venezuela, consiste

Revista Venezolana de Gerencia, Afio 3, No. 6, 1998

en emplear unidades virgenes de los pro-
ductores CD — ROM (que cuentan con
una capacidad de 650 Mb). Esto significa,
que ya no se trata de una travesura do-
méstica sino de un flagrante y alevoso co-
mercio delictual que para ser realizado
requiere de cierta estructuratecnoldgica.

5. Estrategias para combatir el
counterfeiting

Perd, Venezuela, México, Ecuador
y otros paises crean nuevas leyes de
marcas comerciales, derechos de autory
patentes, sélo para ver como los “piratas”
eluden a los exhaustos sistemas judicia-
les, la precaria policia y la elevada buro-
cracia. Marfa Strong, Directora de la
Alianza de Propiedad Intelectual Interna-
cional (conocida por sus siglas en inglés
lIPA), con sede en Washington, DC, ha
expresado: “Con la excepcién de nuevas
leyes en unparde paises (Brasil y Argen-
tina) y la revisioén de las leyes en algunos
otros, ha habido pocos cambios en la si-
tuacion de ios defensores de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual (DPI1) en
América Latina” (1896:100).

Hoy la propiedad intelectual es tan
importante para el poder econdémico
como lo eran las tierras en siglos anterio-
res. El afio pasado, las compafifas esta-
dounidenses perdieron mas de 2,3 millar-
dos de délares en América Latina como
resultado del “counterfeiting” de los pro-
ductos en general, pero no se obtuvieron
célculos completos de las pérdidas en
software, porque no estuvieron disponi-
bles para el momento del estudio de la
Business Software Association (BSA).

La situacién estd cambiando a tra-
vés de tratados laboriosarente negocia-
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dos, por agencias como la Organizacion

Mundial del Comercio (OMC); los gobier-

nos estan aceptando la necesidad de pro-

teger la propiedad intelectual. Asimismo,
nuevas actitudes y leyes mas estrictas se
han visto respaldadas por acciones mas
directas contra los infractores.

Como iniciativas concretas en

América Latina, vale mencionar;

* Enjulio de 1995, Brasil lanz6 11 ope-
rativos organizados contra las practi-
cas del “counterfeiting” de software
(PRODUCTO, 1896:100).

s La Policia Federal Mexicana, irrum-
pié en un establecimiento de Ciudad
de México en julio de 1996, incautan-
do miliones de pesos en software ile-
gal (PRODUCTO, 1996:100).

s En Venezuela, para el afio (1996) el
indice del “counterfeiting” en sofi-
ware alcanzé 72% de los programas
computacionales que se usan en el
pais. Las pérdidas fueron de 110 mi-
llones de dolares para las empresas
fabricantes de software. Sin embar-
go, seinala Manuel Rodrigusz -Di-
rector de la BSA-Venezuela— que
tras la creacion, el pasado 04 de ju-
nio de 1996, del Comando Antipirate-
ria (COMANPI), adscrito al “Cuerpo
Técnico Judicial”, cuya sede se inau-
gurd el 30 de julio del mismo afio, se
ha participado en la realizacién de,
por lo menos 3 operativos de incau-
tacion al mes (1996:116). El CO-
MANPI, trabajando en conjunto con
el sector privado (BSA) y estatal (PTJ
- DNDA) ha investigado y persegui-
do a los responsables de los delitos
contra el derecho de autor y ha cola-
borado en las labores de prevencién
y difusién.
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Como resultado de la labor del CO-
MANPI desde su inauguracion, el 30 de
julio de 1996 hasta el mes de octubre de
ese mismo ano, ya se habian retenido 15
computadoras, 160 disquetes, 70 progra-
mas, 100 compact disk presuntamente
flegales, dos maquinas duplicadoras de
CD, carétulas, etiquetas y otros bienes
reprograficos. Ademas, se habian instrui-
do tres expedientes que han pasado a los
tribunales penales, quienes han dictado
dos auto de sometimiento a juicio.

En el &mbito de las universidades,
también hay iniciativas: la Universidad
del Zulia el 31 de octubre de 1996 instaié
la Comisién Permanente de la Propiedad
Intelectual de LUZ y establecié una uni-
dad de competencia compartida entre la
Direccion de Asesoria Juridica, el Conse-
jo Nacional de Desarrollo (CONDES) y el
Consejo de Fomento. El propésito es te-
neruna comunidad informada sobre el al-
cance, proyeccion e importancia, debe-
res y derechos a seguir en toda actividad
inventiva, lo que permitira a mediano y
largo plazo contar con una cultura sobre
propiedad intelectual.

El abismo entre los enunciados de
la nueva legisiacion de los DPl y las evi-
dencias observadas en América Latina
son enormes. El “counterfeiting” florece,
algunas veces con el apoyo de los gobier-
nos aun cuando sea ilegal en todas las la-
titudes. incluso, en paises donde no exis-
ten leyes especificas, ios tratados inter-
nacionales relacionados con el comercio
de los DPi, comprometen a las personas
a detener tales practicas. Pero la situa-
cién paraddjica —en nuestra opinién- se
debe a que se ha construido una fortaleza
legal, pero se deja sin vigilancia. Por cada
victoria de la Alianza del Software Empre-



sarial y de sus socios latinoamericanos,
muchos casos similares de flagrante pla-
gio quedan impunes.

6. Panorama latinoamericano

La Alianza del Software Empresa-

rial considera que el “counterfeiting” esta
disminuyendo en muchos lugares, pero
se estima que 70% de los programas de
computacion latinoamericanos son ilega-
les. En Guatemala la estimacién es de
98%.

Venezuela posee una Oficina de Re-
gistro que actda en forma pasiva y
acepta cuanto se le presenta inde-
pendientemente de sus efectos lega-
les intrinsecos, tanto mas en el caso
de log derechos de autor registrables
en el Protocolo Tercero, para los cua-
les no se efectlia examen. Aun cuan-
do se crea con la reforma a la Ley so-
bre derecho de autor, el Registrodela
Produccién Intelectual, adscrito a la
Direccién Nacional del Derecho de
Autor (art. 103 ejusdem), en muchos
aspectos se sigue la Ley de Registro
Publico, con atrasos sorprendentes a
fines de siglo. L oficina de Registro de
Derecho de Autor se ha reducido tam-
bién, ya que de los 15 Fiscales que
este organismo poseia, quedan sélo
dos, quienes estan en entrenamiento
fuera del pais. Tampoco existe crite-
rio uniforme en cuanto a qué y cuanio
se ha de registrar. Los jueces exigen
copia certificada de las obras del in-
genio que acredite el registro original
en el extranjero, lo que implica abun-
dar inGtilmente dentro del campo le-
gal, pues de acuerdo al Convenio de
Berna al que estamos adscritos, un
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bien registrado en el extranjero no re-
quiere registro alguno en el pals.

En Argentina el Presidente Carlos
Menem, teniendo como base una ley
de 1993, decreté proteccion para los
programas de computacion, pero un
Tribunal sefald que los softwares no
podian ampararse con las leyes de
derecho de autor, constituyendo esta
situacién una visién paradéjica,
Paraguay indicé su intencion de revi-
sar sus leyes de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual, que datan de la
era predigital, y atacé fabricas “pira-
tas”; sin embargo las plantas se rea-
brieron unas pocas semanas mas tar-
de.

En México, se suponia que el Tratado
de Libre Comercio Norteamericano
(TLC), llevaria las normas de propie-
dad intelectual a os niveles de Esta-
dos Unidos y Canada. Mucho se ha
logrado, y por lo menos en teoria, Mé-
xico proporciona una proteccién rela-
tivamente estricta. En este pals, la
mayoria de los bienes del “counterfei-
ting”, son software, por lo que el Mi-
nisterio de Educacién de México ree-
labora el proyecto de la ley sobre DPI
para abarcar los softwares, CD -
ROM, Internet y otras dreas. No obs-
tante, se cree que los cambios no ten-
dran mucho efecto, siendo una esce-
na que parece repetirse en lamayoria
de los palses latinoamericanos, aun
los mas privitegiados. Debido a ia di-
vision de la responsabilidad en dife-
rentes entes como las Fiscalias Ge-
nerales, encargada de velar por el
cumplimiento de la ley, que ademas
no cuenta con suficientes recursos
humanos, los procedimientos legales
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arcaicos retrasan las capturas hasta
por un mes y luego puede ser dema-
siado tarde para tomar acciones.

« En Pery, segun el representante de
Comercio de Estados Unidos, su par-
ticipacion en el Pacto Andino, le pro-
porciona una mejora “global y signifi-
cativa” en cuanto a normas previas de
proteccion. El Instituto Nacional para
la Defensa de las Normas y Protec-
cion de la Propiedad Intelectual (Inde-
copi), es la principal arma contra el
“counterfeiting”. Fue establecido para
proporcionar cooperacion en asuntos
administrativos, mas que penales, a
los duefios de derechos de propiedad
intelectual. Sin embargo, el “counter-
feiting” parece tener la misma presen-
ciaque antes en la economia informal
de Perd. Fabricas y talleres clandesti-
nos son las tnicas fuentes de empleo
para miles de personas.

« En Colombia, los funcionarios esta-
dounidenses consideran que las le-
yes colombianas de proteccién de los
derechos de autor son adecuadas y
fuertes. Sin embargo, se faila en su
ejecucion. La Asociacion Nacional de
Industriales de Software (Indusoft),
informé que 85% de los programas de
computacién de Colombia son ilega-
les. La pérdida para los fabricantes es
de 90 millones de doélares.

s EnChile sus leyes antipirateria son ri-
gidas y su sistema judicial es uno de
los més eficientes, aunque algunosio
califiquen de “pals refugio” de los in-
fractores de derecho de autor.

La panoramica latinoamericana
destaca que los esfuerzos deben ser asu-
midos de manera conjunta por los paises
de las distintas regiones, porque se trata
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de un problema comun, que afecta signifi-
cativamente el futuro econémico de estos
paises en vias de desarrollo. Se estima
que las pérdidas acumuiadas en los Ghi-
mos cinco afios en Latinoamérica ascien-
den a siete mil trescientos quince milio-
nes de délares. Por ello, en el recién cele-
brado Foro Colombo-Venezolano “el soft-
ware y sus implicaciones legales, se hizo
énfasis en que el sector publico y privado
sumen esfuerzos comunes en procura de
proteger a la industria del fiagelo del
“counterfeiting”.

Por su parte, el Departamento Ad-
ministrativo de Seguridad de Colombia,
con su grupo de Delitos contra la Propie-
dad intelectual también cumple una labor
educativa, de seguimienio y represiva,
como apoyo a la lucha contra el “counter-
feiting” del software. Ademas, existe una
campafa institucionai sobre ia “Adquisi-
¢ién y uso de software en las entidades
gubernamentales de Colombia” iniciada
por la Secretaria de Informacién y Siste-
mas de la Presidencia de la Repuiblica de
ese pais y dirigida fundamentalmente a
capacitar y orientar a los funcionarios pG-
blicos sobre la importancia de adquirir y
usar sofiware legal.

7. Foro Binacional
Colombo-Venezolano

El Foro Binacional Colombo-Vene-
zolano “el software y sus implicaciones
legaies”, es un primer paso de coopera-
cién en la lucha contra la pirateria o
“counterfeiting”, realizado en Caracas por
los distintos clientes comerciales de
América del Sur quienes analizaron la si-
tuacién y comenzaron a establecer accio-



nes estratégicas de lucha contra el “coun-
terfeiting”.
Este Encuentro respondié princi-
palmente a la idea de que el “counterfei-
ting” afecta a los intereses comerciales e
industriales de los paises involucrados,
mientras que la produccién y comerciali-
zacion del software legal movitiza una in-
dustria millonaria en investigacién y de-
sarrollo. Ademés es fuente de empleo, in-
tercambio de divisas e inversiones, por lo
cual se ha consagrado que el Estado
debe vigilar y garantizar el respeto al de-
recho de autor de los entes ptivados, por-
que de lo contrario se produciria un grave
perjuicio a las economias locales y nacio-
nales de los paises en desarrollo, asimis-
mo, si los productores de software no
pueden ofertar sus productos en un mer-
cado legal, no tendrfa ningdn incentivo
continuar desarroitando productos en
esta drea tecnoldgica, impidiendo la for-
macién de programadores locales de ex-
celencia.
El “counterfeiting” agrupa a un con-
junto de delitos conexos, vinculados con
la evasién de impuestos, la estafay la co-
mercializacion ilegal, ademas de lo pre-
visto en la Ley sobre Derecho de Autor,
de alli la importancia de combatirlo radi-
calmente.
Este encuentro binacional llegé a
las siguientes conclusiones:
¢ Lalaborconjuntaenlaluchacontrala
pirateria de software, permitira: redu-
cir las ventas y alquiler de material ile-
gal, aumentar las ventas de la indus-
tria legal, consolidar la seguridad juri-
dica en el pals e incrementar la inver-
sion extranjera.

+ Establecer politicas claras con los fa-
bricantes del sofiware, que definan
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convenios de cooperacion e informa-
cién dirigidos a las principales fuentes
de consumo de programas de com-
putacion.

e Crear centros de informacién y edu-
cacién en las universidades y sensibi-
lizar respecto a las repercusiones de
tal préctica ilegal a las autoridades,
en particular a los cuerpos policiales y
al Poder Legislativo.

+ Orientar al usuario final para que su
compra esté dirigida a la adquisicién
de software legal.

¢ Dictar cursos, talleres y entrenamiento
a todos los sectores involucrados con
lalucha contra el “counterfeiting”, tales
como: entes policiales, jueces, autori-
dades civiles, sector privado, periodis-
tas y universidades entre otros.

8. Propuesta para disminuir
el “counterfeiting” del
software en Venezuela

Es necesario educar a la opinién
publica, establecer vinculos de coopera-
cién entre los sectores publicos y priva-
dos y sensibilizar a las autoridades, asi
como hacer participar a las universidades
en el establecimiento de lineamientos
proteccionistas para los resultados de la
creatividad humana, configuran un pri-
mer y sélido paso en avance contra el
“counterfeiting”.

Hasta ahora se ha podido compro-
bar que las leyes por si solas no son sufi-
cientes para erradicar la pirateria o “coun-
terfeiting”, por muy represivas que éstas
sean. En la medida en que se ampl{an los
elementos susceptibles de transmisién,
se produce un conjunto de efectos, técni-
cos Y juridicos, entre otros, que colocan
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en posicion de desventaja a la industria
de las nuevas tecnologias en generaly de
{a informatica en particuiar. La Ley sobre
derecho de autor vigente no brinda res-
puesta satisfactoria, ninguna ley por si
sola es totalmente efectiva, proponiéndo-
se en algunos casos la presencia de ele-
mentos técnicos como protectores del
software.

Pero la técnica también ayuda a
burlar ia proteccion que la misma tecnolo-
gia ha creado, por lo que, a través de un
Reglamento se puede, de manera expli-
cita, consagrar lato sensu la muitiplicidad
de especificaciones que comprenden es-
tas altas tecnologias, a fin de establecer
acciones como {as de: prohibir fa importa-
cién, fabricacion y distribucion de disposi-
tivos (o cualguier componente incorpora-
do en los dispositivos o productos), o el
ofrecimiento o ejecucién de cualquier ser-
vicio, cuyo objetivo sea evitar, desviar,
eliminar, desactivar ¢ de cualquier otra
manera anular los medios técnicos apli-
cados para proteger los derechos reco-
nocidos por la ley. Recuérdese la deci-
sién de la Corte Australiana en el caso
Auto CAD vs Autodeskelly Lock acerca
de la denominada “llave de seguridad”,
cuya copia con el mismo fin constituye un
fraude a ia ley, y por tanto una conducta
prohibida y sancionada.

Tal Reglamento prevera sanciones
en caso de fabricacion, importacién o dis-
tribucidn para venta o alquiler, de apara-
tos disefiados o adaptados para soslayar
dispositivos destinados a impedir o res-
tringir la realizacion de copias de obras, o
a menoscabar la calidad de las copias
realizadas, o de cualquier otro aparato
capaz de permitir o fomentar la recepcién

270

de un programa codificado, radiodifundi-

do o comunicado en otra forma al piblico,

por aquellos no autorizados a recibir el
programa.

Nuestra propuesta descansa en-
tonces en un plus o conjunto coherente y
sistematico de acciones, que requieren el
concurso de varios factores, a saber:

» Legislacion adecuada: Se debe dis-
poner de una legislacién acorde con-
tra el “counterfeiting”. Algunos paises
requieren modificaciones a sus legis-
laciones internas en materia penal,
para castigar severamente los actos
de “counterfeiting” con penas restric-
tivas de la libertad, que se correspon-
dan con la naturaleza e importancia
del bien juridico lesionado. Parece
desacertado que algunos tipos de ili-
citos penales contra los bienes inte-
lectuales, tengan una pena menor
que las violaciones de la propiedad
en el &mbito del derecho comtin. Las
penas para reprimir el “counterfeiting”
deben equivaler, al menos, a las pre-
vistas para los delitos de hurto y robo.
En cuanto al resarcimiento del dafio
causado, éste tiene que consistir en
una condena cuyo monto sea tal que
tenga un efecto disuasivo,; de manera
que se mantenga un equilibrio entre
la norma y la conducta social.

» Participacion efectiva de los érga-
nos jurisdiccionales y administra-
tivos en la aplicacion de la ley: Los
funcionarios deben estar dotados de
suficiente conocimiento sobre los as-
pectos legislativos y econémicos liga-
dos a los derechos intelectuales; ser
capaces de reconocer la importancia
que tienen estos derechos para el co-
rrecto desarroilo del pais, tener la vo-



luntad de aplicar las normas, y enten-
der que los patrones tradicionales de
apreciacién sobre la propiedad co-
mun no se aplican al derecho de au-
tor. La formulacién de las normas
debe garantizar un ambiente de se-
guridad juridica, indispensable para
propiciar las inversiones y estabilidad
de las industrias vinculadas al drea.
Campaiia contra el “counterfei-
ting”: La ejecucién de una campafa
guarda relacion directa con el bien ju-
ridico que se pretenda proteger y con
las realidades econdmicas, politicas,
sociales y culturales del pais. Los titu-
lares de derecho deben, con el auxilio
de expertos en la materia, planificar,
estructurar, desarrollar y evaluar, con
base a los objetivos y programas im-
plementados, los resultados de la
misma. Aun cuando pueden ser va-
riados los esquemas de estas campa-
fias, siempre coinciden algunos ele-
mentos comunes, tales como: una
fase comunicacional que difunda a
través de distintos medios los aspec-
tos ligados a la proteccién de los de-
rechos intelectuales; una fase de in-
formacidn y formacién a los érganos
administrativos y judiciales y, una
fase de caracter judicial que disponga
de acciones civiles y penales. El no
hacerlo convertird rapidamente el
“counterfeiting” en una industria para-
lela a la legal.

Conciencia colectiva: Escaso valor
presenta el disponer de los elemen-
tos antes indicados, si el colectivo no
percibe y aprecia los derechos inte-
lectuales. Este conocimiento de he-
chos y factores econémicos de la in-
dustria que demuestran la trascen-
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dencia de las relaciones comerciales
de las cuales son objeto los bienes in-
telectuales, debe, en poco tiempo,
transformarse en un reconocimiento
a dichos valores. El rechazo al “coun-
terfeiting” deberia, en la colectividad,
ser un elemento intrinseco a cada in-
dividuo.

Todo lo analizado hasta ahora ha
intentado dar respuesta a cuestiones so-
bre s por qué existe el “counterfeiting?”, y
¢cémo pueden protegerse los creadores
de software contra la extensidén del “coun-
terfeiting” de sus productos?. Lievando a
reflexionar acerca de este fenémeno inte-
resante.

Se alega que es probable que sean
tres las razones del plagio: su elevado
precio, la facilidad con que se puede co-
piary la ignorancia de las leyes sobre de-
recho de autor. Hasta hace poco, los fa-
bricantes de software distribuian sus pro-
ductos con una “proteccién contra copia”
dentro del propio software. Se disefaba
el software intencionaimente para que no
funcionase bien en caso de que se reali-
zase o utilizase una copia ilegal. Los fa-
bricantes, han encontrado varias formas
de proteger sus productos contra la dupli-
cacién ilegal, pero la mayoria de ellas han
sido burladas por usuarios que no termi-
nan de entender que los bienes intelec-
tuales merecen respeto igual que cual-
quier otra propiedad.

Los fabricantes han abandonado la
batalla contra los transgresores y han vis-
to la solucién en el aumento de los pre-
cios de sus productos de forma que inclu-
ya el de cierto nimero de copias ilicitas.
Pero creemos que esta no puede seruna
solucién sostenible, por lo que aunado a
la serie de recomendaciones que se han
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esgrimido a lo largo de este titulo, la solu-
cién tanto para usuarios como fabrican-
tes tendréd que finalizar en una nueva rela-
cion, ¥y un componente esencial de esta
nueva relacion es el control del precio en
los términos de las licencias, de forma
que sean adecuados para el usuarioyala
vez permitan al fabricante recuperar ade-
cuadamente su inversién.

Otro componente esencial es una
nueva conciencia y sensibilidad por parte
de los usuarios, tanto del costo real de la
produccién y distribucién del software,
como de las propias ramificaciones lega-
les y éticas del “counterfeiting”.

Finalmente, los mismos abogados
y jueces —dejando aparte a los usuarios
en general—deben comprender el estatus
del software con respecto a las leyes so-
bre propiedad intelectual y trabajar con-
juntamente para resolver el problema del
“counterfeiting”.

9, Justificacion de la
propuesta

Encontramos que existen avances
sorprendentes en el Ambito de la informa-
tica y las telecomunicaciones, tales
como:

1. Se sustituyen paulatinamente los di-
versos aparatos de trabajo o domésti-
cos —el televisor, los equipos de soni-
do y video, la maquina de escribir, el
teléfono y el fax—, por un sélo aparato
que funcionaria a manera de un “su-
perconductor” dotado de una “inteli-
gencia ceniral”

2. Sibien una gran parte de las transmi-
siones que se reciben por esos me-
dios telematicos es realizada a partir
del aimacenamiento o la fijacién de la
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informacién en un soporte material, la
fidelidad de los signos, los sonidos y
las imagenes que se logran a través
de las comunicaciones a distancia
efectuadas por medio de la tecnolo-
gia digital, avizoran que por o menos
un sector del piblico necesitara cada
vez menos del soporte fisico contenti-
vo de las obras, hechos o datos, emi-
tidos desde la fuente de la transmi-
sién hasta el usuario receptor.

3. La mejora cualitativa en cuanto a la
recepcién de la informacién, estimu-
laré su grabacién privada ~incluso el
“counterfeiting”—, mediante ta posibili-
dad de realizar copias de la transmi-
sién recibida con la misma calidad de
imagen o sonido, que si se efectuara
directamente a partir de un soporte di-
gital.

La facilidad con la que se infringen

las leyes y la dificultad para detectarlo y

hacerlas cumplir, obligara a los titulares

de derechos de autor a recurrir a latecno-
logia, asi como a la ley, para obtener una
eficaz proteccién de sus obras y median-
te la ayuda tecnoldgica se podran aplicar
mecanismos contra el acceso, reproduc-
cién, manipulacidn, distribucién, ejecu-
cién o presentacién no autorizados, io
que ayudara a hacer respetar la integri-

dad de las obras y a Ja administracién y li-

cencia de los derechos. (Secretfaria de

Comercio de E.E.U.U. (Cit. por Anteque-

ra, 1996: 25).

10. Conclusiones

El presente trabajo significé un
andlisis exploratorio de la situacién que
se plantea con el uso ilicito tanto de pro-
gramas como de bases de datos en el es-



cenario de los distintos paises; condu-
ciendo al establecimiento de una serie de
alternativas estratégicas a fin de erradi-
car ia dificil situacién por la que estos bie-
nes del ingenio atraviesan constante-
mente impulsado por los avances vertigi-
nosos de la tecnologia a la que el Dere-
cho debe esforzarse por alcanzar.

+ Es valido indicar que el dinamismo y
desarrollo de la sociedad contempo-
rdnea de fines de siglo, no sélo ha
arrojado resuitados impresionantes
en el ambito tecnoldgico, y en particu-
lar en lainformatica, sino que ademas
ha implicado que el derecho asuma
una posicion sélida capaz de dar res-
puesta a los complejos problemas del
entorno. En este orden, paralelo al
desarrollo de la técnica, se ha instau-
rado una peligrosa industria como lo
es el “Counterfeiting” término con el
cual se designa recientemente un de-
lito de plagio de software que afectala
seguridad, el bienestar publico y los
intereses fiscales y econdémicos tanto
del adquiriente del software, del fabri-
cante o productor, asi como del mis-
mo Estado.

» Actualmente, las cifras de Counterfei-
ting son elevadas van desde las mas
simples (copia privada) hasta las mas
complejas (copia de software para
uso cotporativo). En este sentido,
también son numerosos los recursos
para atemperar este flagelo tales
como los de orden legal, econdmicoy
hasta fiscal; no obstante, ia tasa pro-
medio del “"Counterfeiting” en Lati-
noamérica asciende al 80%, lo cual
en términos practicos significa que de
cada cinco productos de software que
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se instalan en la region, cuatro fueron
adquiridos ilegalmente.

» Lasleyes solas no protegen a las per-
sonas o las propiedades, y algunas
de sus modificaciones han confundi-
do mas la situacion.

+ Se propone finalmente un sistema de
proteccién alternativo sobre la base
de un plus de acciones, para combatir
los indices alarmantes de counterfei-
ting, mas cuando se trata de una in-
dustria de grandes alcances en Io
econdémico, comercial, cultural y so-
cial.
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