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PROLOGO

La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de modificacién del actual Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, establecia, en su Disposicion Final Cuarta, que «el Gobierno, en
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta ley, realizard los
trabajos preliminares necesarios, en colaboracion con todos los sectores
y agentes interesados, para preparar una reforma integral de la Ley de
Propiedad Intelectual ajustada plenamente a las necesidades y oportu-
nidades de la sociedad del conocimiento». A dia de hoy, sin embargo, se
trata de una tarea que continda pendiente, habiéndose producido nuevas
modificaciones por transposicion de diversas Directivas europeas en la
materia, como la dltima y més reciente en 2021, referida al establecimiento
del Mercado Unico Digital, lo que ha supuesto nuevos «parches» a la Ley,
asi como el desplazamiento de parte de su contenido a un Real Decreto-ley.

Desde luego, la tarea de una reforma integral no resulta nada fécil,
maxime si nos referimos, por ejemplo, a la materia objeto del presente
libro, los programas de ordenador, cuya regulacion recogida en el Titulo
VII del Libro I, arts. 95-104, ha permanecido completamente inalterada
(a salvo una ligerisima modificacién del art. 103 en 1998 y 2000) desde
su incorporacion a la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual. Precisamente, dicho inmovilismo por parte del legislador cons-
tituye la base sobre la que se ha elaborado el presente estudio, minucioso
y detallado, en un intento por adaptar una legislacion ya obsoleta a la
realidad actual del mundo del software. Por otro lado, como se advierte
al comienzo por el propio autor, el pasado 5 de mayo de 2021 se cum-
plieron treinta afios desde la entrada en vigor de la Directiva 91/250/CEE
del Parlamento Europeo sobre la Proteccion Juridica los Programas de
Ordenador, cuyo objetivo era conseguir la armonizacion de la legislacion
de los distintos Estados miembros en la materia, otra muestra mas de la

15


https://www.editorialreus.es/libros/proteccion-juridica-del-software/9788429026986/

Ir a editorialreus.es

Prélogo

falta de una normativa mds adecuada, incluso a nivel europeo. Pero aqui
lo que interesa es llevar a cabo un profundo estudio de nuestra propia
legislacion, sin dejar de lado, claro estd, la normativa europea, siendo
citada cuando resulta oportuno.

Seguidamente, mostraré algunas pinceladas de las lineas maestras
y los temas mads discutidos y polémicos acerca de la inclusién de los
programas de ordenador bajo el paraguas de proteccion de la propiedad
intelectual, asi como las dudas y cuestiones que ello suscita tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial. Con todo ello, el lector que se acerque
a este trabajo comprenderd mejor cada uno de los capitulos tratados, al
cual invito, pues obtendrd una completa panordmica acerca del marco
legislativo que rodea a esta singular obra intelectual.

Sin embargo, antes de comenzar tamafia empresa, resulta acertada la
inclusion de un capitulo inicial en el que se van desgranando las diversas
cuestiones informadticas bdsicas en la creacion de los programas de ordena-
dor, sin duda para que el lector, avezado o no en este ambito, pueda sumer-
girse de lleno en la problemdtica que presenta este tipo de obra intelectual
y poder comprender mejor las cuestiones juridicas de propiedad intelectual
que dicha elaboracion conlleva. Asi como un segundo capitulo dedicado
a ofrecernos un recorrido por el panorama legislativo de los programas de
ordenador, tanto a nivel nacional como europeo, que no hace sino demostrar
lo que venimos diciendo: la obsolescencia de la normativa actual.

Tras ello, el autor se mete rdpidamente en harina, por cuanto la misma
consideracion del programa de ordenador como objeto de propiedad inte-
lectual plantea de por si no pocos problemas, sobre todo a la hora de valorar
qué tipo de obra es y si tiene sentido su proteccion dentro de este &mbito:
,es una obra literaria? Por lo menos, asi lo ha entendido el legislador para
encontrarle acomodo en el numerus apertus, el cual, por muy apertus
que pueda parecer, necesita de un enganche propio para el programa de
ordenador, lo que nos lleva al estudio del cédigo fuente, el material que
compone la obra terminada (como la documentacioén y manuales de uso)
y, sobre todo, a una discusion acerca de su originalidad. Como se podra
comprobar, el concepto de originalidad juega aqui un papel distinto al que
tiene en otro tipo de obras, por cuanto se trata de que dicho programa no
haya sido copiado o plagiado, dado que discutir acerca de una supuesta
originalidad del c6digo fuente (que no es, ciertamente, obra literaria) nos
llevaria a terrenos bastante pantanosos. Es lo que tiene haber incluido la
proteccion de los programas de ordenador en nuestra ley de propiedad
intelectual de manera forzada por responder a unos intereses econoémicos
en los que no nos detendremos ahora, dado que son de sobra conocidos.
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Sin tiempo para reponerse, llega otra cuestion no menos espinosa: la
posible autoria de las personas juridicas sobre el programa de ordenador
creado. Podemos discutir acerca de si el programa tiene la consideraciéon
de obra colectiva o en colaboracién, cudl de los tipos es el mds reco-
mendable, asi como la cuestion relativa a los derechos del trabajador
asalariada que trabaja para una empresa de desarrollo de software, pero,
desde luego, el tema que mds polémica genera y seguird generando se
recoge en el apartado 1° del art. 97 TRLPI, al afirmar de manera rotunda
que «serd considerado autor del programa de ordenador la persona o
grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juridica
que sea contemplada como titular de los derechos de autor en los casos
expresamente previstos por esta Ley». De principio, choca frontalmente
con el art. 5 TRLPI, segun el cual, en su apartado 1°, «se considera autor
a la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica»
y, en todo caso, como sefiala su siguiente apartado, de la proteccion con-
cedida por la Ley, «se podrdn beneficiar personas juridicas en los casos
expresamente previstos en ella». De lo que extraemos dos conclusiones
evidentes: la primera, que tinicamente puede ser autor la persona humana
(dejando aparte el debate abierto en cuanto a la inteligencia artificial); la
segunda, que una cosa es que las personas juridicas puedan beneficiarse
de la proteccién legal y, otra muy distinta, que sean elevadas a la con-
sideracion de «autores» de la obra, quien puede serlo Gnicamente quien
la «crea», es decir, la persona humana. De todas formas, la regulacion
de los programas de ordenador en este punto se asemeja mucho a la de
las bases de datos («obra» cuando menos discutible), donde prima, tal y
como explica expresamente la Ley el esfuerzo y la inversion de la persona
que encarga su creacion, normalmente, una persona juridica. Pero, como
vemos, en el supuesto de los programas de ordenador, se va mucho mas
alld en base a los mismos intereses econémicos.

Partiendo de la diferencia de opiniones acerca de la oportunidad de
proteccion de los programas de ordenador por la propiedad intelectual,
(qué duracion deberia tener tal proteccion? El art. 98 TRLPI nos indica
que durar, si el autor es humano, toda su vida y setenta afios después de
su muerte y, si se trata de persona juridica, setenta afios. ; En verdad resulta
necesaria una proteccién tan sobredimensionada, teniendo en cuenta la
rapida obsolescencia de los programas? Es el resultado de la inclusién
en el Libro I olvidando caracteristicas propias de esta obra, como es su
posible longevidad en el mercado. Quizds hubiera bastado con los 25
afos de la mera fotografia del Libro II, y eso que dicho plazo se me sigue
antojando desproporcionado por la antedicha razén.
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Nos situamos ahora en el terreno de los derechos patrimoniales y
morales reconocidos en nuestra legislacion de propiedad intelectual. En
cuanto a los primeros, la pregunta es si podemos establecer nuevos dere-
chos al margen de los expresamente establecidos en el art. 99 TRLPI
(reproduccién, transformacion y distribucion). Curiosamente, el TJUE,
en el asunto C-393/09, neg6 la existencia de comunicacion publica segin
lo establecido en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CEE,
de la Sociedad de la Informacién, por no ser interactiva con el usuario.
Apareciendo la interactuaciéon como uno de los elementos clave, podria
dar lugar al derecho de comunicacion publica cuando el programa cumpla
dicho requisito a través de su interfaz grafica. La invocacién del resto de
derechos patrimoniales de la Ley para este tipo de obras o su limitacion
a los recogidos en el mencionado precepto influird de manera decisiva en
los nuevos modelos de negocio en el futuro: por ejemplo, las plataformas
de videojuegos en streaming donde, sin lugar a dudas, se produce un acto
de puesta a disposicion del articulo 20.1), por lo que, ;no podrian reclamar
los artistas que ponen voz a los personajes del videojuego su derecho de
remuneracion del articulo 108.5? Y ese es unicamente uno de los interro-
gantes que se pueden plantear.

En directa relacién con los derechos patrimoniales, entramos en el
art. 100 TRLPI, donde se recogen los limites a tales derechos. Como
podrd comprobarse, més alld de la copia de seguridad, casualmente exenta
del pago del canon por compensacion de copia privada y que supone un
ahorro a los distribuidores y fabricantes de programas de ordenador, los
limites establecidos en dicho precepto o son inoperantes o resultan de
dificil acceso para los usuarios. Una vez que vienen siendo utilizados por
las empresas de desarrollo de software, se plantean nuevos interrogantes
al respecto: ;quién va a modificar el cédigo fuente de un programa de
ordenador para corregir sus errores? o ;quién se detendrd a observar,
estudiar y verificar el funcionamiento de un programa de ordenador? Y,
por supuesto, ;quién va a realizar labores de descompilacién para hacer
interoperable un programa de ordenador? Otro ejemplo mds de la necesi-
dad de modernizacién de la normativa para los programas de ordenador,
pero el mercado, como vemos, sigue marcando las reglas.

Siguiendo con el art. 100, sus apartados 5 a 7 nos llevan al mundo de
la «interoperabilidad» o, como nos aclara, el apartado o) del Anexo de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso a electrénico de los ciudadanos a
los Servicios Puablicos, la «capacidad de los sistemas de informacion, y
por ende de los procedimientos a los que éstos dan soporte, de compartir
datos y posibilitar el intercambio de informacién y conocimiento entre
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ellos». En este apartado juegan un papel esencial las interfaces, prote-
gidas en tanto en cuanto son cddigo fuente, no asi las ideas y principios
subyacentes en ellas. Pese a tratarse de un cdédigo fuente, si el mismo
no permite al programador realizar una aportacién propia, limitdndose a
implementar unas especificaciones técnicas concretas, dicho algoritmo
no se encontraria protegido. Al respecto, el programa de ordenador se
protege como un todo, pero (las partes de un libro no se encuentran
protegidas por citar obras en dominio publico? La respuesta es clara-
mente no, pero, como se comprobard a lo largo del presente trabajo,
vuelve a aparecer el chirriar constante de considerar a los programas
de ordenador como si de obras literarias se tratasen. Las interfaces son
elementos que, pese a formar parte del programa, cuentan con autonomia
propia, elementos con una funcionalidad concreta. Lo que nos lleva a la
cuestion de la «descompilacién» o «descomposicion de un programax:
una forma o técnica de ingenieria inversa que permite obtener el cédigo
fuente de un programa de ordenador partiendo de su cédigo objeto. El
programa descompilado supondrd, en todo caso, un esbozo del original
porque nunca se podrd obtener el mismo programa, dado que existe
mucha informacién que se perdera en el transcurso del proceso, lo que
no es obstaculo para que el mencionado proceso revele diversas partes
del codigo fuente de gran importancia. Pero el concepto de «descompi-
lacion» no aparece recogido en nuestra legislacion, lo que si ocurria en
la Directiva sobre proteccion de programas de ordenador, por lo que no
fue transpuesto, por lo que, en una futura reforma, seria el momento de
plantearse, de una vez por todas, su incorporacién al texto y aclarar su
contenido y limites en su ejercicio.

Si nos trasladamos a los derechos morales, vuelve a surgir, como no
podia ser menos, el debate en torno a la posible autoria de las personas
juridicas, pues no olvidemos que predicar dicha autoria trae consigo 7
derechos morales que deben incardinarse en dicha persona ficticia. El pro-
blema estriba en que el legislador, si bien quiso reconocer tales derechos a
los autores de los programas, tampoco quiso concedérselos de una manera
expresa en la letra de la Ley, dejando el art. 95 TRLPI como una suerte
de puerta a la aplicacion del art. 14 TRLPI. Como hemos dicho, el tema
principal es si las personas fisicas disfrutan de todos los derechos morales
en juego: Unicamente tendran los que se adapten a su especial condicién
de ficcion juridica. Igualmente, en su ejercicio, se ejercitaran de acuerdo
a su especial condicidn, sobre todo teniendo en cuenta que las personas
juridicas pudieran no desaparecer nunca de la esfera juridica; aunque,
como también se ha indicado, la obsolescencia de la propia informatica
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convertira en inservible la atribucién de cualquier tipo de derecho por un
largo periodo de tiempo.

Otra de las cuestiones relevantes afecta al mercado de las «licencias»,
es decir, la cesion de los derechos patrimoniales de la Directiva 91/250/
CEE, la cual no parece que cree conflictos para los agentes intervinientes
en el mercado. Sin embargo, no debemos olvidar la existencia del deno-
minado «Software Libre» o de «Cdédigo Abierto», pues un buen nimero
de programas nacen con todos los derechos de explotacion cedidos. Por
tanto, las discusiones sobre la condicién de autor, duracién, condicién
del personal asalariado o la figura del funcionario publico, han quedado
en muchas ocasiones carentes de objeto, por cuanto puede que el modelo
de negocio de la empresa creadora del programa de ordenador conlleve
un nulo interés en la titularidad de los derechos del programa. Si bien la
Administracion Pablica y las grandes empresas han apostado decidida-
mente por este tipo de programas, existen también otras tantas que no,
negandose expresamente a su uso al no conocer como fueron desarrollados
y, por tanto, no poder solucionar sus posibles fallos.

Para finalizar, por lo que se refiere a los medios de proteccion para
los programas de ordenador, nuestra legislacion patria permite al autor
o titular de los derechos el empleo de herramientas mas que eficaces.
El problema reside en que dichos mecanismos pueden resultar inope-
rantes si la justicia no actia con la suficiente rapidez, pues no podemos
olvidar el gran caballo de batalla de cualquier programa, como es su
rapida obsolescencia. Resulta necesario el establecimiento de un nuevo
tipo de procedimiento de resolucién de conflictos mds 4gil con el que
se pueda evitar el paso por los tribunales, fomentando la instauracion de
mediaciones o arbitrajes e, incluso, de précticas sectoriales y codigos de
buena conducta para llegar a acuerdos extrajudiciales satisfactorios para
ambas partes y en los que se mantenga el principio de equivalencia de
prestaciones.

Toda esta enumeracion de cuestiones que envuelven al sector de crea-
cién y desarrollo de programas de ordenador reflejan bien a las claras
los importantes problemas de interpretacidon y ejecucion que la actual
normativa presenta a la hora de enfrentarnos a la naturaleza juridica de
dichos programas y su proteccion por la propiedad intelectual. Si bien no
podemos olvidar que la instauracién de la actual normativa se incluyo en
la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 como un modo de incentivar la
creacion de programas, sin embargo, se encuentra claramente desfasada
en la actualidad dada la constante y vertiginosa evolucion en el modo
de creacion de programas, asi como en los nuevos modelos de negocio
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surgidos como consecuencia de la inmersién en el mundo digital en el
que se mueve Internet, lo que ha provocado fendmenos impensables afios
antes, como la guerra de patentes entre diferentes marcas para conseguir
el dominio del software para dispositivos mdviles.

Espero que este breve prélogo haya servido al lector que se embarca
en la lectura de este ambicioso trabajo para encender su curiosidad y
adentrarse en numerosos temas y debates que, posiblemente, no haya sido
consciente de que existen, dado que en el nuevo mundo digital en que vivi-
mos practicamente todo se nos da hecho, sin que atisbemos minimamente
qué es lo que se esconde detrds del fenémeno.

Una vez presentado el contenido de esta obra, me queda, obviamente,
presentar al autor de la misma, Marco Antonio Mariscal Moraza, quien
consiguié con la misma la obtencién del Grado de Doctor por la Univer-
sidad Complutense de Madrid ante un tribunal compuesto por destacados
especialistas en la materia de propiedad intelectual, que le concedi6 la
maxima calificacion, sobresaliente cum laude por unanimidad, dada la
brillantez en la exposicién y defensa de cada uno de los puntos que con-
formaban la tesis que da pie a la presente publicacion.

El doctor Mariscal se muestra como un investigador preclaro, quien
tuvo muy claras las ideas a desarrollar acerca de la proteccion de los
programas de ordenador, desde el momento mismo en que me presento el
tema. Se trata de un trabajo ambicioso, por cuanto no se detiene en algunos
temas relativos a la proteccion de dichos programas, sino que se embarca
en el sendero marcado por la antes mencionada Disposicién Final Cuarta
de la Ley 21/2014 para la consecucion de la ansiada reforma integral de
nuestro Texto Refundido, lo que €l lleva a cabo, con rigor y minuciosidad,
en relacion con los programas de ordenador. Propuesta valiente, alejandose
de los convencionalismos y parches normativos para ahondar directamente
en las necesidades legislativas de esta peculiar obra intelectual. El presente
trabajo muestra un cardcter innato para la investigacion, con un perfecto
manejo de los recursos bibliogréaficos y jurisprudenciales, utilizados en
el momento preciso y oportuno, asi como una redaccién cercana al lector
mds profano en la materia, pero sin olvidar el mas exigente rigor en la
redaccion juridica.

Espero, asimismo, que el lector que se acerque a esta obra la disfrute
tanto como lo hice yo compartiendo interesantes e intensos momentos de
debate juridico con el doctorando —hoy doctor con todo merecimiento—
y de los que he aprendido tanto, por lo que le agradezco sinceramente que
pensara en mi para guiarle en un trabajo, mérito tnico y exclusivamente
suyo, con una capacidad de produccién sobresaliente. No podia ser de
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otra manera, pues la propiedad intelectual nunca deja de sorprenderte y
ofrecerte nuevos caminos, como el que aqui abre, por fin, tras mas de 30
aflos, esta obra imprescindible sobre los programas de ordenador.

Madrid, 10 de julio de 2022

Jorge ORTEGA DOMENECH

Profesor Contratado Doctor de Derecho Civil
Acreditado a Profesor Titular

Universidad Complutense de Madrid
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I. SITUACION NORMATIVA DONDE SE ENCUADRA EL PRE-
SENTE TRABAJO

El pasado 5 de mayo de 2021 se cumplieron treinta afios desde la
entrada en vigor de la Directiva 91/250/CEE del Parlamento Europeo
sobre la Proteccion Juridica de los Programas de Ordenador. Norma que
sirvié como elemento armonizador de las distintas legislaciones en el
marco de la UE. En estos treinta afios la Informadtica ha evolucionado de
manera totalmente exponencial, de manera que los programas de ordena-
dor existentes en 1991 poco o nada se parecen a los actuales. Es mads, los
modelos de negocio en estrecha relacion con los programas de ordenador
han evolucionado de igual manera en estos treinta afios. Hoy en dia pode-
mos encontrar modelos de negocio donde la venta de software constituye
un modelo de negocio mds, siendo un activo més de la empresa, pero, ni
mucho menos, el principal, como sucedia antafio cuando las casas de sof-
tware monetizaban este activo basicamente mediante la venta de licencias.

Podemos afirmar, sin ningtin género de dudas, que nuestra legislacion
no ha evolucionado desde la Directiva 91/250/CEE, y ello pese a que la
referida Directiva se derog6 por la Directiva 2009/24/CE, la cual se limit6
a modificar determinados aspectos formales, pero no de fondo, mante-
niendo el resto del clausulado. Cambios tan nimios que ni tan siquiera
hubo que modificar la legislacién nacional para adaptarse a la misma,
legislacion que, como analizaremos, se contiene en el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996.

Resulta indudable que el debate sobre el medio de proteccidn de este
tipo de obras surge en el mismo momento en que se es consciente del
potencial econémico de los programas de ordenador. Si bien actualmente
se protege por el Derecho de Autor, son numerosas las criticas sobre si
se trata del sistema adecuado para proteger este tipo de obra, si asi se
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pueden catalogar. Todo ello sin olvidar que, con la llegada de Internet, el
panorama ha cambiado. Desde luego, en el momento de la concepcion de
la Directiva, el ordenador se encontraba concebido como un instrumento
de uso individual en un ordenador personal; con la llegada de Internet y
los smartphones, los programas de ordenador han pasado a convertirse
en el medio gracias al cual realizamos numerosas acciones cotidianas
donde muchas veces el modelo de negocio que subyace es la obtencion
de nuestros datos y comportamiento en la red. Por tanto, las nuevas fun-
ciones de la tecnologia abren un sinfin de cuestiones legales que debemos
entrar a resolver.

II. OBJETO Y OBJETIVOS DEL ESTUDIO

Se pretende ofrecer un estudio de la proteccion otorgada por nuestro
ordenamiento juridico a los programas de ordenador tras la transposicion
de la Directiva 91/250/CEE, si bien el titulo de este trabajo alude al tér-
mino sindénimo «software», por ser el habitualmente utilizado en todo el
mundo. Al respecto, BESTUE aclara que «el término ‘software’ se suele
identificar con el programa de ordenador, es decir, con el conjunto de
instrucciones que sigue el ordenador para desarrollar sus cometidos o
acciones concretas y, desde un punto de vista juridico, se incluye en este
concepto no sélo el programa en si sino también la documentacién que lo
acompaia»'. Por tanto, en el texto nos referiremos al término empleado
por nuestra vigente Ley de Propiedad Intelectual en el Titulo VII del
Libro primero del TRLPI?, «Programas de ordenador», al igual que el
anglicismo «software», por los elementos que acompafan y forman parte
del programa e, insistimos, por tratarse del t€érmino cominmente empleado
en las demads legislaciones, lo que ofrece al lector una idea completa del
contenido tratado.

No se trata de un trabajo de Derecho comparado en torno a la refe-
rida Directiva, sino que se ofrece un enfoque de la transposicién de la
misma al ordenamiento juridico espaiiol, aunque para ello, 16gicamente,
deba apoyarse en el estudio de la misma. De igual manera ocurre con las

! En palabras de BESTUE, «el término ‘software’ se suele identificar con el programa
de ordenador, es decir, con el conjunto de instrucciones que sigue el ordenador para desa-
rrollar sus cometidos o acciones concretas y, desde un punto de vista juridico, se incluye
en este concepto no sélo el programa en si.

2 En adelante tnicamente Titulo VII.
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resoluciones judiciales, puesto que la norma emana de una Directiva, por
lo que las resoluciones judiciales emitidas por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea resultan de directa aplicacion.

Se pretende, de esta manera, acometer un andlisis de esta proteccion a
fin de esclarecer los pros y los contras de la misma, a fin de poner sobre
la mesa qué aspectos o puntos resultan perfectamente aplicables en la
actualidad, pese a haber transcurrido treinta afos desde la publicacion de la
norma que da origen a la proteccion. De igual manera, se pretende realizar
una exposiciéon de los puntos mas conflictivos de la norma a nivel nacional
en aras a proponer una mejora de la misma, es decir, su modernizacion,
siempre bajo el respeto de la jerarquia normativa, la cual tendré en cuenta
las cuestiones resueltas por el TJUE a través de sus distintas resoluciones.
Desde esta perspectiva, por tanto, se ha tratado de diseccionar articulo a
articulo la regulacién prevista para los programas de ordenador, analizando
e interpretando los mismos al albur de la 6ptica comunitaria y desde el
punto de vista del legislador nacional.

En este andlisis se ha tenido en cuenta la interpretacion llevada a cabo
por los distintos tribunales en las diversas cuestiones litigiosas; pero no
cabe duda que la interpretacion del TJUE ha resultado determinante para
el andlisis de determinados preceptos normativos. Tales resoluciones no
son demasiado numerosas, pero si muy esclarecedoras, pues arrojan algo
de luz sobre la interpretacién de la Directiva y su aplicacion en el &mbito
europeo.

En estos treinta afios se han erigido posiciones contrapuestas respecto
a determinados aspectos de la regulacién otorgada por la Directiva, en
muchas ocasiones mds doctrinales que practicas, como puede ser la con-
sideracion de la persona juridica como autora. Veremos que, pese a que
se han escrito rios de tinta al respecto, en la practica no se han suscitados
cuestiones sobre la misma. Por tanto, también se convierte en objetivo del
presente trabajo establecer si el grado de proteccion otorgado a este tipo de
obras mediante el Derecho de Autor resulta suficiente o, por el contrario,
debe quedar protegido por otras ramas del Derecho. En otras palabras,
si debemos plantearnos la reforma del sistema de proteccién desde una
Optica diferente o si, por el contrario, basta con la inclusién de una serie de
retoques que acerquen la regulacién de esta singular obra a la realidad del
siglo XXI. En este sentido, se plantean dudas sobre determinados aspectos
que el legislador ni tan siquiera podia prever hace tres décadas, adelantos
técnicos que provocan que nos planteemos el alcance de la proteccion. Es
objetivo de este trabajo poder ofrecer una sintesis del panorama actual,
su problemadtica y aportar soluciones desde un punto de vista practico.
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El 5 de mayo de 2021 se cumplieron treinta afios desde la entrada en vigor de la Direc-
tiva 91/250/CEE del Parlamento Europeo sobre la Proteccion Juridica los Programas
de Ordenador, cuyo objetivo era conseguir la armonizacién de la legislacion de los
distintos Estados miembros en la materia, una clara muestra de la falta de una normativa
mads adecuada para este tipo de obra, incluso a nivel europeo. La misma consideracion
del programa de ordenador como objeto de propiedad intelectual plantea de por si no
pocos problemas, sobre todo a la hora de valorar qué tipo de obra es y si tiene sentido
su proteccion dentro de este dmbito, y en la que el propio concepto de originalidad
juega un papel bastante distinto al que tiene en otro tipo de obras, sobre todo cuando
hablamos del cédigo fuente de un programa.

Partiendo de tales premisas, no son pocos los interrogantes juridicos que se plantean,
siendo de los mds espinosos la posibilidad de autoria de las personas juridicas sobre
el programa creado, fundado en el polémico y debatido apartado 1° del art. 97 TRLPI
(que choca frontalmente con la autoria moral del 14 TRLPI). Pero atin hay mads: la
duracién de los derechos de explotacion se antoja un tanto sobredimensionada, méxime
teniendo en cuenta la rdpida obsolescencia de los programas; la invocaciéon de nuevos
derechos patrimoniales, que influird decisivamente en la creacidon de nuevos modelos de
negocio; los limites establecidos en el art. 100 TRLPI resultan inoperantes o de dificil
acceso para los usuarios (p.e., ;quién va a modificar el coédigo fuente de un programa
de ordenador para corregir sus errores?); la interoperabilidad entre programas, donde
juegan un papel esencial las interfaces y la debatida proteccidn del cédigo fuente; la
cesion de derechos de explotacion a través de las «licencias», sin olvidar la existencia
del denominado «Software Libre» o de «Cddigo Abierto»; asi como la eficacia de
los medios de proteccion existentes. Todo ello demuestra los importantes problemas
de interpretacidn y ejecucion que la actual normativa, ya obsoleta, presenta a la hora
de enfrentarnos a la naturaleza juridica de dichos programas y su proteccion por la
propiedad intelectual, sobre todo tras la irrupcion de Internet, dando lugar a fenéme-
nos impensables afios antes, como la guerra de patentes entre diferentes marcas para
conseguir el dominio del software para dispositivos moéviles.

Marco Antonio Mariscal Moraza es abogado en ejercicio especializado en Derecho de
Autor. Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, con la maxima
calificacion, posee diversos Mdsteres de especializacion. Compatibiliza el ejercicio
profesional con la labor docente. Profesor colaborador del Departamento de Derecho
Civil de la UCM durante varios afios, actualmente es profesor asociado en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Alcald donde imparte diversas materias en el campo
del Derecho Civil. Ademas, colabora en diversos Masteres y cursos de Derecho de
Autor en diferentes universidades, participando como docente en el curso El derecho
de autor en el siglo XXI de la UCM. Sus principales lineas de investigacion son la
Propiedad intelectual, el Derecho internacional, el Derecho de sociedades, el Derecho
laboral y la litigacion civil.
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