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INTRODUCCION

Dentro del marco de las relaciones comerciales que El Salvador mantiene con
Estados Unidos de Norteamérica se puede encontrar, que debido a la actual
problemética de la violacion a la Propiedad Intelectual y Derechos de Autor, estas
relaciones pueden llegar a ser afectadas, directa o indirectamente, esto debido a que
Estados Unidos como parte de su politica comercial estd exigiendo que se protejan
tanto a la Propiedad Intelectual como a los Derechos de Autor de sus empresas
privadas, las cuales representan la industria de mas rapido crecimiento y fortaleza
econdémica de Estados Unidos y asi de esta forma poder firmar acuerdos comerciales

con otros paises.

En el ambito internacional, ElI Salvador ha llegado a ser visto, debido a la
pirateria de derechos de autor, como un infractor de la normatividad internacional que
los protege, apareciendo constantemente en las listas de observancia elaboradas por la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, el Departamento de Comercio de
Estados Unidos y otras entidades como la IIPA (Alianza Internacional de la Propiedad
Intelectual) por sus siglas en inglés y la BSA (Alianza de Negocios de Software) por sus
siglas en inglés, lo cual afecta la imagen que a nivel internacional se tiene del pais.
Debido a lo anteriormente planteado “el pais ha sido advertido seriamente y en
multiples ocasiones, que la sistematica violacion de derechos intelectuales que se da en
él, especialmente en cuanto se refiere a los de ciudadanos y empresas extranjeras, no
seguira siendo tolerado por la comunidad internacional, ya qué en multiples ocasiones

no se ha hecho nada al respecto”.

! FUSADES (2001) . Los Derechos de Propiedad Intelectual. San Salvador, El Salvador,
http://www.fusades.com.sv/investigacion_economica/dlegal/documentos/documentoll.html



http://www.fusades.com.sv/investigacion_economica/dlegal/documentos/documento11.html

En materia juridica El Salvador es firmante de diversos acuerdos que tratan
sobre la Propiedad Intelectual, por lo cual se puede sostener que este posee una base
sélida de leyes y normas tendientes a proteger la Propiedad Intelectual. Para ello es
importante denotar que con la ratificacion, por parte de El Salvador, del acuerdo por el
que se crea la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el 28 de abril de 1995, se
adquiri6 el compromiso internacional de adaptar las leyes de esta materia, a los
parametros establecidos en el Anexo 1C denominado “Acuerdo sobre los aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio”, mejor conocido

por sus siglas ADPIC o TRIPS en inglés.

A nivel internacional se estan realizando esfuerzos por reducir los indices de
pirateria en el mundo, por ejemplo en diciembre de 2001 se desarroll6 (La Global Tech
Summit, Conferencia Mundial de Tecnologia) una reunion presidida por BSA, la cual
trato acerca de los principales desafios actuales de la industria del software, como son:
la seguridad y privacidad en Internet, la propiedad intelectual, las tendencias del uso de
la tecnologia en el comercio internacional, asi como los desarrollos de infraestructura e
innovacion tecnoldgica, en los cuales se puede ver claramente la preocupacion que
existe en materia comercial respecto a la pirateria y Propiedad Intelectual, asi mismo la
presién que existe por parte de las grandes empresas, que por causa de la pirateria

estan teniendo numerosas perdidas.

La proteccion de la Propiedad Intelectual ha sido uno de los ejes fundamentales
de la politica comercial de Estados Unidos, que se iniciaron durante la administracion
del presidente William Clinton, puesto que se dio mucho énfasis a esta area, debido a
que es uno de los rubros con gran significado comercial, “de acuerdo con algunos
estudios adelantados en este campo, el software y otras industrias que dependen de los
derechos de autor (cine, publicidad, grabacién) han contabilizado casi el 3,6% del



producto interno bruto estadounidense en los ultimos afios. El aumento del empleo en

este campo sobrepasé ampliamente el desempefio total de la economia del pais”.?

Asimismo Estados Unidos es el pais que mas involucrado esta en la proteccién
de la Propiedad Intelectual, ademéas son numerosas las actividades desarrolladas por el
gobierno y por instituciones privadas para proteger la Propiedad Intelectual. Para el
Gobierno estadounidense, sus esfuerzos pueden reducirse en la politica
estadounidense de base amplia para la proteccion de la Propiedad Intelectual, la cual
surge durante el periodo de Gobierno del presidente Clinton.

Esta Politica estadounidense de base amplia para la proteccion de la Propiedad

Intelectual incluyen los siguientes elementos claves:

e busqueda activa de una estructura multilateral para la proteccion de la Propiedad
Intelectual;

e diplomacia bilateral positiva para la protecciéon de los derechos de Estados
Unidos, incluida la Campafia de la Administracion contra la Pirateria en Todo el
Mundo;

e apoyo para aumentar la capacidad de proteccién en las economias en vias de

desarrollo y en transicion desde el comunismao.

El punto principal de dicha estrategia respecto a la pirateria de software en
Estados Unidos, posee como uno de sus principales esfuerzos el involucrar a los
paises, multilateralmente, para hacer mas estrictas las normas internacionales de

Propiedad Intelectual.

2 Stuart E. Eizenstat.” EE.UU. Incrementara sus Esfuerzos contra la pirateria”. Washington DC., 29 de abril de 1999.
http://usembassy.state.gov/colombia/wwwse007.shtml



http://usembassy.state.gov/colombia/wwwse007.shtml

El software, como producto y tecnologia basado en la informacion, se reproduce
facilmente y se trasfiere a través de las fronteras nacionales. Por lo tanto, el Unico
régimen de Propiedad Intelectual verdaderamente efectivo es uno que también traspase
las fronteras nacionales. Esta es la razon por la cual la administracion Clinton fue tan
enérgica en su compromiso con la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y los importantes acuerdos y
tratados realizados con el apoyo de estas organizaciones; los acuerdos mas
importantes incluyen la Convencion de Berna para la Proteccién de Obras Literarias y
Artisticas, el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual Relacionada con el
Comercio (ADPIC), y el nuevo Tratado de Derechos de Autor y Ejecuciones y

Fonogramas de la OMPI.

Ahora bien, este enfoque de proteccion a la Propiedad Intelectual cambia en los
paises en vias de desarrollo que son miembros la OMC y que debieron cumplir con el
ADPIC a partir del 1° de enero del 2000. Esta tarea no ha sido facil, especialmente en lo
que se refiere a su aplicacion. Sin embargo, se establecié que si después del 1° de
enero del 2000 Estados Unidos encontraba que sus socios no estaban cumpliendo, los
responsabilizarian segun el mecanismo de resolucién de disputas de la OMC y que
cuando sus intereses comerciales se vieran amenazados, no vacilarian en emplear los
mecanismos de resoluciéon de disputas de la OMC para que los otros paises también

cumplan con los compromisos que ellos han tenido que cumplir. *

En El Salvador la institucion encargada de velar porgue se cumplan estos
acuerdos relativos a la Proteccion de los Derechos de Autor es la Fiscalia General de la
Republica (FGR), la cual no cuenta con los mecanismos para proceder legalmente, de
oficio, en los casos de pirateria de software, sino que lo hacen sélo por denuncia,
cuando los creadores del software o sus representantes legales se muestran ofendidos.

“Guillermo Godchez, jefe de la Unidad de Propiedad Intelectual de la Fiscalia, dijo que

% Stuart E. Eizenstat. Op Cit.



nada se puede hacer para iniciar, de manera independiente, una investigacion y un
proceso legal en contra de los que piratean los programas. Para ello, dijo, se hace
necesario efectuar reformas a la legislacion salvadorefia, de modo que la Fiscalia

pueda proceder de oficio, lo cual esta en estudio™.

Estados Unidos ha dejado sentado ante sus socios comerciales que considera al
ADPIC, como norma minima de proteccion de la Propiedad Intelectual y que ademas,
no se mostrard evasivo cuando se localicen problemas de este género en cualquier
pais. Cuando la naturaleza y magnitud de la violacién de sus derechos de Propiedad
Intelectual cometida por parte de un pais justifique hacerlo, se aplicara la Seccion
Especial 301° de los Derechos de Propiedad Intelectual de la Secretaria de Comercio
de Estados Unidos, en todo su alcance para obtener asistencia justa y efectiva para las
industrias y los propietarios de derechos de Propiedad Intelectual estadounidenses. El

comercio debe ser mutuamente beneficioso.

Estados Unidos se beneficia al tener mercados abiertos para las firmas
extranjeras. Sin embargo, al mismo tiempo espera que sus socios comerciales ofrezcan
proteccion justa y equitativa para las firmas estadounidenses y sus legitimos derechos
de propiedad. EI ADPIC es, en efecto, el precio de admision para aquellos paises que
quieren disfrutar los beneficios de un sistema de comercio mundial; todos los paises

deben asumir, equitativamente, las responsabilidades correspondientes. °

La adopcion y aplicacion completa de las normas de la OMC y de la OMPI por
parte de todos los socios comerciales de Estados Unidos, es la mejor forma de abordar

4 Calderon, J. (20 de noviembre de 2001). Instan a Evitar Pirateria. San Salvador. El Diario de Hoy.

5 “Esto significa que la USTR (Secretaria de Comercio de EE.UU.) esta en condiciones de pasar directamente a las sanciones
comerciales si hay fallas en cualquiera de esos paises en cuanto a la aplicacién de los acuerdos bilaterales sobre derechos de
propiedad Intelectual”. Oficina de Programas de Informacion Internacional del Departamento de Estado de Estados Unidos.
http://usinfo.state.gov/espanol/

6 Calderon, J. Ibid. 5



http://usinfo.state.gov/espanol/

el problema de la pirateria de software en el extranjero. Los tratados cubren todos los
aspectos importantes de la proteccion de los derechos de autor, desde la aplicacion
penal adecuada hasta los mecanismos civiles de los cuales pueden disponer los
propietarios de derechos de autor para hacer valer sus derechos a través de un juicio

civil.

En casos de actividades delictivas que involucran pirateria de software, los
propietarios de derechos de autor necesitan una respuesta firme y efectiva de las
autoridades. En otras instancias, los propietarios de derechos de autor pueden ser los
mejores agentes de vigilancia para obtener ayuda en casos de infraccidén. Sin embargo,
para hacerlo, los propietarios necesitan tener acceso a los tribunales y a los organismos
administrativos. Necesitan, por ejemplo, un procedimiento de inspeccion ex parte como
medio para prevenir la destruccion de las pruebas necesarias para adelantar un
proceso civil por una supuesta infraccién de los derechos de autor. Necesitan tribunales
gue emitan juicios que impidan efectiva y oportunamente nuevos actos de pirateria o de
infraccién. La estructura que se ha venido creando mediante la OMC/ADPIC y los
tratados de la OMPI exigirian a los socios comerciales de Estados Unidos el suministro

de estos mecanismos.’

En Latinoamérica los indices de pirateria alcanzaron para el afio 2002 el 55% del
total de software existente, si bien es cierto que en El Salvador los indices de pirateria
han descendido del 97% en 1995 al 68% en 2002, este aun se mantiene como uno de
los principales violadores a los derechos de autor en este ambito, se calcula que el total

de pérdidas por pirateria de software alcanzaron los $7.9 millones en 2002. &

’ Calderén, J. Op Cit.
8 International Planning and Research Corporation (IPR). (Junio 2003) Octavo Estudio Anual sobre Pirateria de Software Global.
Estados Unidos.



A nivel mundial, las pérdidas debido a la pirateria de software alcanzaron para el
afo 2002, $13,075 millones, por lo que la pirateria de software puede ser considerada
una industria rentable ya que mueve cantidades multimillonarias y esta considerada
junto al narcotrafico como una de las peores plagas de la actualidad, precisamente en
noviembre del afio 2001 se interceptaron $130 millones en software pirata en Los
Angeles, California. °

Dentro del contexto de la situacién problemética anterior, puede decirse que la
pirateria de software se ha convertido en una lucrativa empresa para los piratas,
ademas puede afirmarse de la existencia de varias redes de pirateria informética que

operan en varias ciudades de Estados Unidos y alrededor del mundo.

Esto permite platear el problema de investigacion de la siguiente manera:

¢De que forma incidiran los elevados indices de pirateria de software y la
insuficiente respuesta del Estado Salvadorefio para controlarla, en el fortalecimiento de
las relaciones comerciales entre El Salvador y Estados Unidos?

¢De qué manera los altos indices de pirateria en materia de software, han
incidido en las leyes internas relativas a la proteccion de los derechos de autor y en qué
medida las instituciones encargadas de protegerlas se han visto impedidas para

erradicarla?

¢,Cuadl ha sido el papel de la politica juridico — comercial, adoptada por Estados
Unidos a nivel internacional, para proteger el comercio de software y cual ha sido la

incidencia que han tenido los organismos privados internacionales en la definicion de

o Baquia.com. (Diciembre 2001). Interceptado un alijo de software valorado en 130 millones. http://www.baquia.com/
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dicha politica, cuales son las consecuencias que dicha politica puede traer a los socios
comerciales de Estados Unidos que violenten los Derechos de Autor de los productores

de software?

¢Cuéles son las exigencias de Estados Unidos, como condiciones optimas en
materia de propiedad intelectual y combate a la pirateria de software y cuales pueden
ser las repercusiones de su politica juridico — comercial, frente a la posible firma de un

Tratado de Libre Comercio con El Salvador?

Es por ello que dentro de la investigacion se pretende determinar el impacto
econdémico y comercial de la pirateria de software en El Salvador y en sus relaciones
comerciales con Estados Unidos de Norteamérica, pues las posibilidades de retomar el
tema es ahora mayor esto debido a las negociaciones del TLC entre Estados Unidos y
Centro América. Asimismo se explica la situacion actual de la pirateria de software en El
Salvador, los avances y limitaciones de las acciones del Estado salvadorefio para

combatirla.

Otro objetivo de la investigacion es identificar todos aquellos componentes de la
politica de Estados Unidos en materia de proteccién de la propiedad intelectual en el
campo del software y la incidencia de organismos privados en su determinacion y como
dichas politicas se vinculan a su politica comercial a nivel internacional, ademas se
explica como los altos indices de pirateria de software en El Salvador frente a las
exigencias de Estados Unidos, inciden en la relacién comercial existente entre ambos

paises durante las negociaciones de un Tratado de Libre Comercio.

Para lograr tales objetivos la investigacion se centra en la problemética de la
pirateria de software y las implicaciones que este fenOmeno trae a las relaciones

comerciales de El Salvador, debido a las violaciones que se dan a tratados



internacionales en materia de propiedad intelectual y derechos de autor;
especificamente a la fuga de inversiones extranjeras en el pais, debido a que dichas
violaciones podrian aumentar el desprestigio del pais a nivel internacional,
ocasionando que el flujo de transacciones comerciales que el pais goza debido a
tratados y acuerdos internacionales suscritos en materia comercial, se vean afectados

considerablemente.

El Derecho de Propiedad Intelectual puede definirse en términos generales como
la rama del derecho que protege bienes de caracter creativo, no llegando a ser sin
embargo, una disciplina juridica, sino un espacio donde se puede incluir otras
disposiciones que otorgan o no derechos subjetivos. Permite englobar en el objeto
protegido a bienes incorporales de diferentes ordenes: industriales, comerciales,
técnicos, artisticos, cientificos y literarios.’® La proteccién internacional estimula la
creatividad humana, ensancha las fronteras de la ciencia y la tecnologia y enriquece el
mundo de la literatura y de las artes. Al crear un marco estable para la comercializacion

de los productos de la propiedad intelectual, también facilita el comercio internacional.**

La necesidad de protecciéon internacional de la propiedad intelectual se hizo
evidente en 1873, con ocasion de la Exposicidn Internacional de Invenciones de Viena,
a la que se negaron a asistir algunos expositores extranjeros por miedo a que les
robaran las ideas para explotarlas comercialmente en otros paises. En 1883 se adopto
el Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial, qué es primer
tratado internacional de gran alcance destinado a facilitar que los nacionales de un pais
obtengan proteccion en otros paises para sus creaciones intelectuales mediante
derechos de propiedad intelectual, el Convenio de Paris entré en vigor en 1884 en 14
Estados; se establecié entonces una Oficina Internacional encargada de llevar a cabo

tareas administrativas como la organizacion de las reuniones de esos Estados.

10 MONEDA, Propiedad Intelectual un reto Centroamericano, Centroameérica, lunes 21 al viernes 25 de mayo de 2001, N° 5,
http://monedani.terra.com/moneda/noticias/mnd706.htm
1 |nformacion General de la OMPI (2000). Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. (N°400 S) Ginebra, Suiza.
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En 1886 entra en escena el derecho de autor con la adopcion del Convenio de
Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas cuyo objetivo era contribuir
a que los nacionales de los Estados contratantes obtuvieran proteccion internacional
para su derecho a controlar el uso de sus obras creativas y a recibir un pago por ese

uso.

Como en el caso del Convenio de Paris, para el Convenio de Berna se cre6 una
Oficina Internacional encargada de llevar a cabo tareas administrativas. En 1893, esas
dos pequefias oficinas se unieron para formar lo que se denominarian Oficinas
Internacionales Reunidas para la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Organizacion
mas conocida por su sigla francesa BIRPI). Esa Organizacion fue la precursora de la
actual OMPI.*2

El objetivo principal de la OMPI es fomentar el respeto, asi como la proteccion y
la utilizacién de la propiedad intelectual en el mundo entero gracias a la cooperacion
administrativa entre los Estados. Sus principales actividades consisten en establecer
normas internacionales en materia de propiedad intelectual, especialmente mediante
tratados internacionales y administrar los tratados que incorporan dichas normas. La
OMPI lleva también a cabo un programa substancial de asistencia juridica y técnica a

los paises en desarrollo y a los paises en transicién hacia una economia de mercado™.

En el contexto de la nueva era tecnoldgica surgen nuevas problematicas en
materia de propiedad intelectual, ya que muchos de los derechos de autor estan siendo
violados y por la tanto se ha considerado necesario crear un marco normativo a nivel
internacional que amparare tales derechos, es asi como fue establecida la OMPI en
virtud de un convenio firmado en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y titulado Convenio

12 |nformacién General de la OMPI. Op Cit. pp. 6.
13 Sociedad Chilena del Derecho de Autor, Organizaciones Internacionales. http://www.scd.cl/organiza.htm



http://www.scd.cl/organiza.htm

que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. ElI convenio de la
OMPI entr6 en vigor en 1970, siendo actualmente parte del mismo 179 Estados.
Adquirié el estatuto de organismo especializado de las Naciones Unidas en el afio
1974,** con dicha organizacién se origina igualmente una serie de normativas y
mecanismos para la protecciébn de los derechos de propiedad intelectual a nivel

mundial.

Los factores que son necesarios visualizar en un estudio sobre la propiedad
intelectual son: el contexto en el que esta se desarrolla, esto es el mundo globalizador,
donde la libre circulacion de mercaderias es primordial y es aqui donde se vuelve de
gran importancia proteger los derechos de autor, ya que para muchos expertos en la
materia con ello no solo se esta salvaguardando un derecho humano, sino también una
fuente de trabajo e ingresos en general de un pais. “Los derechos de Propiedad
Intelectual son parte integrante del nuevo orden econdmico, que estad surgiendo a
través de la ola de avances tecnoldgicos y de liberalizacion econdmica. Estos factores

han cambiado la naturaleza de la competitividad entre empresas y paises.”*

La defensa a la propiedad intelectual, en este caso la proteccion a los derechos
de autor de los desarrolladores de software, qué es una de las industrias con mayor
crecimiento en Estados Unidos, es un tema de notable importancia para naciones como
El Salvador que forman parte de Tratados Internacionales suscritos con la nacion
norteamericana, como por ejemplo, el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP)™.
Es por ello qué los avances que se logren cada dia a nivel individual y colectivo en el
area de proteccion a los derechos de autor contribuyen al desarrollo econdmico

salvadorefio, centroamericano y su futuro.

1% Oficina Cubana de la Propiedad Intelectual, Resefia historica sobre el surgimiento de la Propiedad Intelectual y su evolucion.
http://www.cienfuegos.cu/Paginas/Ciget/PIndustrial/historial.htm

Organizacion de Estados Iberoamericanos, OEI. | Reunion de Ministros Iberoamericanos de Sociedad de la Informacion, Madrid,

Espafia, 27 y 28 de septiembre de 2001, http://www.campus-oei.org/ctsi/ireunionib3.htm

16 MONEDA. Propiedad Intelectual un reto Centroamericano, Guatemala, lunes 21 al viernes 25 de mayo de 2001. N° 5,
http://monedani.terra.com/moneda/noticias/mnd707.htm
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En lo relacionado a los Acuerdos ADPIC, puede decirse que marcaron un
aspecto muy importante en la historia de la proteccion de los derechos de autor, esto
durante la OMC, puesto que vino a convertirse en una innovacion juridica de la
propiedad intelectual. Su origen es precisamente a raiz de la incorporacion de esta
materia (Propiedad Intelectual) en la Ronda de Uruguay del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) cuyos resultados fueron adoptados en
Marruecos el 15 de abril de 1994 y que forma parte del Acuerdo por el que se establece
la OMC.

El Software estd protegido por la ley de derechos de autor y no puede utilizarse,
reproducirse o distribuirse sin la autorizacién expresa del fabricante. Generalmente, las
copias del software no se venden sino que se conceden bajo licencia al usuario. De
esta manera, su derecho a usar, reproducir y distribuir el programa esta sujeto a los
términos del acuerdo de licencia para el software, el cual constituye un contrato legal
valido entre el titular de una licencia y el autor del software. La licencia de software
otorga al autor del software el derecho a reclamar dafios y perjuicios en el caso del

incumplimiento con los términos por parte del usuario.*’

En la era digital actual la ley de derechos de autor prohibe también que los
usuarios carguen, descarguen o transmitan copias no autorizadas de software por
Internet u otros medios electronicos. Las violaciones de estas restricciones son delitos
civiles y penales, los cuales exponen al infractor a dafios civiles considerables, asi

como a multas y prision.

La pirateria conlleva una inhibicion de la inversién en investigacion y desarrollo, y

por tanto una menor innovacion; se evaden impuestos y todo ello repercute en la menor

7 Guia gubernamental para la administracion de software. (2002) Business Software Alliance. Washington, D.C.



creacion de empleo y reduccién de los ya existentes.’® La pirateria de software se ha
convertido en un fendmeno que se ha expandido rapidamente logrando magnitudes

internacionales que afecta a todos los paises del mundo.

En este sentido la pirateria en El Salvador, no es un problema reciente, data
desde principios de los afios 90, que es cuando el Departamento de Procuracion de la
Fiscalia General de la Republica (FGR), ejerce la funcion de velar por los derechos de
propiedad intelectual. Es en este periodo cuando el problema de la pirateria adquiere
un mayor realce, ya que para 1995 el indice de pirateria en El Salvador alcanzaba el
97%, el mayor registrado en América Latina, para 1996 se forma la Unidad de
Propiedad Intelectual de la FGR (desvinculandose del Departamento de Procuracion) la
cual es una Unidad Especializada en delitos informaticos. La Unidad de Propiedad
Intelectual posee como base legal el Cédigo Penal, el cual fue reformado en 1998.

El nuevo Cédigo Penal de 1998, en lo relativo a la proteccion de la propiedad
intelectual, trabaja en coordinacion con lo establecido en la Ley de Fomento y
Proteccion a la Propiedad Intelectual que data de 1993. Dicha Ley establece en sus
articulos 32 y 33 el régimen de proteccion al cual estan sujetos los programas de
ordenador. Los programas de ordenador cuentan a nivel nacional con un plazo de
proteccion de 50 afios a los derechos regulados por esta ley, a partir de su primera
publicacion (Art. 86 Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Intelectual).

La pirateria de software entendida como una violacion a los derechos de autor y
a los derechos conexos, se convierte en delito desde que el software es reproducido,
plagiado o distribuido publicamente, sin la autorizacion de sus titulares

correspondientes.

18 Microsoft Corporation. Pirateria y canal de distribucion. Afio 2002. http://www.microsoft.com/latam/softlegal/pirateria/oem.asp
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Para evitar que la pirateria siga incrementandose en Latinoamérica y El Salvador
especificamente, diversas instituciones y organismos internacionales especializados en
cuestiones de pirateria y derechos de autor, como la BSA, la cual es una institucion sin
fines de lucro que actia en defensa de los derechos de productores y desarrolladores
de software en todo el mundo, quienes han establecido sus oficinas en los paises
latinoamericanos incluyendo a EI Salvador, para trabajar conjuntamente con las
entidades gubernamentales encargadas de erradicar o al menos disminuir
considerablemente el problema existente de la pirateria de software. La BSA es una
asociacion que no tiene personeria juridica, es decir qué es solo una asociacion de

hecho, que necesita de la FGR para proceder al accionar juridico.

Los indices de pirateria de software en El Salvador son de los méas altos en
América Latina, es por eso que ya anteriormente ha sido ubicado dentro de las listas
negras y observancia que elabora la BSA en conjunto con la Asociacion Internacional
de la Propiedad Intelectual (IIPA por sus siglas en inglés)*. Los mecanismos utilizados
por la BSA, para erradicar el problema de la pirateria, pasan por una solicitud abierta al
publico general, la denuncia de actividades piratas a través de Internet y en otros
medios, asi mismo reuniones con diferentes entidades de gobierno y empresa privada

para operar auditorias empresariales en busca de software pirata.

Aunque las tasas de pirateria y los niveles de pérdidas econOmicas han
descendido en los ultimos afios, esto segun los informes y datos de BSA, la practica
esta lejos de desaparecer. La Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdémico y
Social (FUSADES) considera que es debido a la falta de leyes adecuadas asi como la
ineficiencia en la aplicacion de las existentes, que este problema permanece. Pero por
otro lado, existen otras organizaciones como Grupo de Usuarios de Linux de México,
gue creen que la culpa es de la escasez de software, que inflan los precios de sus

productos de manera que los usuarios se ven obligados a acudir a versiones piratas de

¥ ipa. Descripcion de la IIPA. Enero 2002. http://www.iipa.com/aboutiipa.html
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los mismos, a esto se suman los altos precios de dichos productos y el bajo nivel de
adquisicién de muchas personas de Latinoamérica. Por ejemplo, el caso de los precios
altos en Centro América es claro, puesto que los productos de software estan por
encima del poder de adquisicion de las personas, por lo tanto se hace un poco dificil el

acceso legal a tales productos.

Segtin PC-Bolsa de Nicaragua "A Grafico #1: Costos del Software y Pirateria
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Examinando la probleméatica de la pirateria de software nacional e
internacionalmente puede afirmarse que dicho fendmeno es en parte un problema de
caracter socio — econdmico, ya que los indices reflejan que paises como El Salvador,
en donde no se muestran patrones de conducta tendientes a respetar los derechos de
propiedad intelectual, esto debido en gran medida a bajos niveles de adquisicion de
dichos productos, por lo tanto las posibilidades de adquirir un programa de ordenador
legalmente son minimas, ademas factores como la educacién que las personas tienen

en paises subdesarrollados los cuales son muy diferentes a las que se reciben en un

% pC-Bolsa. Piden a Microsoft Nicaragua reducir precios, Ed. N° 33, Junio de 2000.
http://www.grupoese.com.ni/2000/PCBolsa/ed33/precios33.htm
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pais industrializado, en donde la concientizacién de la poblacion al respeto de las leyes

es muy diferente.

Los temas relativos a la propiedad intelectual actualmente estan teniendo mucho
énfasis ya sea a nivel nacional como internacional, ya que este fendmeno se ha vuelto
muy importante en el area comercial, es asi que se esta enfocando erradicar la pirateria
de software y que puede crear, en caso de un Acuerdo de Libre Comercio, competencia
desleal entre aquellas empresas que utilicen software legal y los que no lo hacen, lo

cual vendria a ser una problemética comercial muy grande y causa de conflictos.

Asi mismo las empresas tendrian que afrontar diferentes riesgos (para los
proveedores que estéan involucrados en la actividad de pirateria) ya que las sanciones
penales y civiles incluyen varios afios de prision y multas de hasta miles de ddlares,
esto esta incluido en diversas legislaciones. El dafio a la reputacion ocasionado por su
envolvimiento en la pirateria puede facilmente costarle clientes valiosos, junto con
pérdidas permanentes de autorizacion para distribuir software y en lo relacionado a los
Estados estos podrian perder valiosas inversiones, por ser este un pais no muy

confiable o de riesgo a la inversion.

El no ser un pais confiable o de riesgo a la inversion vendria a ser un obstaculo
para el comercio y la economia salvadorefia, debido al alto grado de inversiones
estadounidenses en el pais, asimismo por los acuerdo bilaterales existentes entre
ambos paises, por ejemplo el SGP e ICC, los cuales vendrian a ser afectados por los
altos indices de pirateria de software, hacia las principales empresas productoras de
software estadounidenses. Las importaciones de Estados Unidos a El Salvador
alcanzaron en el afio 2000 los $1.9 billones, mostrando un incremento de $328 millones



con respecto al nivel de importaciones en 1999. La cantidad de inversion extranjera
directa (FDI por sus siglas en inglés) alcanzé un total de $722 millones para 1999.%

Es necesario ademas recalcar qué el Gobierno de El Salvador ha buscado un
ambiente Optimo para inversiones en El Salvador, las que pretenden aumentar desde el
afio 2001, “El Salvador tiene aranceles en términos muy bajos y con pocas barreras
arancelarias, somos muy abiertos y esto tiene que ser recompensado y balanceado con
libre comercio”®. Con la entrada en vigor de la ley de integracién monetaria bajo la cual,
se pretende colocar al délar como moneda oficial del pais junto al colén, lo que traeria
un tipo de cambio fijo en ¢8.75 por ddlar. Lo qué ha traido multiples acercamientos por
parte de la banca norteamericana a la banca salvadorefia, convirtiéndose asi en el
sector financiero mas fuerte, seguro y rentable de Centro América. Esto debido en parte
a que las tasas de interés en El Salvador han mantenido la tendencia de la Reserva
federal de Estados Unidos (FED). Ademas los marcos legales y de supervision exigidas
por la Superintendencia del Sistema Financiero de el pais son los mejores de

Latinoamérica.?

De continuar los problemas de pirateria de software en El Salvador y Centroamérica,
Estados Unidos, podria aplicar la Clausula Especial 301, la cual requiere que la USTR
sefale a los paises extranjeros que no cumplen las obligaciones contenidas en el
acuerdo de la OMC sobre Aspectos ADPIC, o que de otra manera nieguen a los
intereses de Estados Unidos la proteccion adecuada a la propiedad Intelectual. El
fracaso en resolver una disputa puede conducir en la aplicacion final, por parte de
Estados Unidos, de represalias con aranceles u otras medidas comerciales contra El

Salvador.

% United Status Trade Representative (USTR). El Salvador Trade Summary. 2000. http://www.ustr.gov/html/2001 elsalvad.pdf
2 Ramos, Karla (4 de junio de 2002). Seccion Economia. Tratados de Libre Comercio. Ministro Miguel Lacayo, al afirmar que los
TLC potencian el crecimiento econémico y generan mas empleo y desarrollo. San Salvador, La Prensa Gréfica.

Rodriguez, Gloria (28 de mayo de 2002). El Financiero. Bancos de El Salvador: A la conquista de Centroameérica. San Salvador,
La Prensa Gréfica.
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Durante el afio 2002, especificamente en los Ultimos meses existio un clima de
muchas expectativas ante la posible firma de una Tratado de Libre Comercio de
Centroamérica con Estados Unidos, el cual tuvo como punto cumbre, la Reunion de los
presidentes de Centroameérica con su homologo estadounidense George W. Bush, el 24
de marzo del afio 2002. En la reunidn se trataron de establecer los puntos de interés en
lo relacionado al TLC y del cual toda Centroamérica esta de acuerdo en negociar.
Estados Unidos debe comprender que una Centroamérica préspera le evita problemas
migratorios. Centroamérica, por su parte, debe entender que un Tratado de Libre
Comercio no es una dadiva ni una ayuda que se le brinda a un desvalido, sino que es

una oportunidad para insertarse y participar activamente en el mundo globalizado®.

Las relaciones de cooperacién para el fortalecimiento de un marco juridico
internacional, que regule todas aquellas acciones relativas a la proteccion de los
derechos de autor, pueden analizarse desde una perspectiva globalista de las
relaciones internacionales debido a que los Estados y otras entidades interactian
dentro de un gran cuadro panordmico que presenta un sistema internacional global.
Este sistema internacional global es de naturaleza esencialmente capitalista, siendo la
economia (globalizada) la que condiciona la estructura. *> Asimismo también se estudia
el fenbmeno desde una visién estructuralista de la realidad internacional debido a que
son los intereses de los paises del Primer Mundo (Estados Unidos) los que dictan los
parametros en la politica comercial externa que existe en los Paises Sub-desarrollados
(América Latina, El Salvador), debido a que estos en mudltiples ocasiones solamente

acatan los lineamientos dictados por los otros.

*1a Prensa, [En Linea] TLC: Centroamérica — Estados Unidos. 15 de marzo de 2002. [Managua, Nicaragua].
<http://www-ni.laprensa.com.ni/archivo/2002/marzo/15/editorial/ > [Consulta: Marzo 2002]

% Urrutia Bunster, Pedro. [En Linea] “La Economia Politica y las Relaciones Internacionales”. 2001. [Santiago, Chile ]
<www.revistamarina.cl/revistas/2000/3/urrutia.pdf> [Consulta: Marzo 2002]
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Para comprender el comportamiento externo de los Estados se debe entender
como la estructura del sistema global condiciona o predispone a ciertos actores a actuar
de determinada manera. Las caracteristicas que definen el sistema global deben
contemplarse desde la perspectiva histérica en que se desarrollé y expandido como un
sistema capitalista mundial, que condiciona y rige el comportamiento de los Estados y
sociedades que interactuan en él; con especial énfasis en el papel dominante de las

clases que, en ultimo término, trascienden los confines de cualquier Estado.

Las relaciones entre actores internacionales, ya sean Estados, Organismos
Internacionales, Transnacionales, Organismos No Gubernamentales, etc., actian como
mecanismos de dominacién a través de los cuales algunos Estados, clases y elites se
las arreglan para beneficiarse del sistema capitalista, en deterioro de otras. Las
relaciones de los mas débiles son de dependencia de los mas fuertes (relaciones Norte-
Sur); la politica econémica global se ha desarrollado, sea 0 no de modo intencionado,
de manera que los subdesarrollados sigan siéndolo y a la vez dependientes de los
desarrollados que encuentran su bonanza econémica a través de la explotacion de los

mas débiles.?®

Los factores econémicos tienen una importancia decisiva en el desarrollo de las
relaciones internacionales, en que la negociacion esta predeterminada en favor del
continuismo del sistema capitalista global que beneficia a determinadas clases o
grupos. La economia es clave para entender la creacién, evolucién y funcionamiento

del sistema mundial contemporaneo.

El incesante cambio tecnoldgico ha afectado profundamente el funcionamiento
global de la economia mundial y el intercambio comercial entre las naciones, exigiendo

nuevas normas de conducta multilaterales y bilaterales; en particular nuevas formas de

%8 Urrutia Bunster, Pedro. Op Cit.



propiedad y control sobre la informacion, el conocimiento, etc. propiciando la profunda
revision del sistema internacional de la propiedad intelectual que hasta ese momento
se tenian, dicha revision se ve reflejada en la firma de instrumentos juridicos como los
Convenio de Berna, Convenio de Paris, ADPIC y los respectivos instrumentos

nacionales para la proteccion y fomento de la propiedad intelectual de cada Estado.

En tal medida la importancia de los derechos de propiedad intelectual que
ademas de crearse a nivel mundial mecanismos juridicos para disminuir o erradicar el
problema de la pirateria de software, se han creado igualmente instituciones,
organismos o entidades tanto gubernamentales como privadas, para el mismo fin, es
asi como surgen: OMPI, BSA, IIPA, asi como instrumentos juridicos internacionales
como se menciond anteriormente, dejando claro el involucramiento de diversos actores
internacionales en muchas de las decisiones que los Estados deben tomar en cuenta

para la formulacién de mecanismos y normas juridicas.

El grado de impacto de la propiedad intelectual esta sujeta también a los niveles
de inversidn que existen en paises como El Salvador, inversiones provenientes de
paises desarrollados, que ven afectados sus intereses por causa de fendbmenos como
la pirateria de software, como ejemplo esta la empresa transnacional Microsoft

Corporation, la cual posee intereses a nivel mundial y de gran magnitud.

Por lo tanto puede decirse que la propiedad intelectual y los derechos de autor se
perfilan como uno de los temas mas importantes asi como de mayor reto juridico a nivel
internacional y nacional, puesto que antepone al Derecho lineas que limitan su
accionar, para lo cual se han tenido que modificar mecanismos juridicos existentes

tanto a nivel internacional como a nivel local de los Estados.



Los elevados indices de pirateria de software en El Salvador pueden convertirse
en un obstaculo al proceso de la firma de un Tratado de Libre Comercio entre El
Salvador y Estados Unidos ya que los inversionistas norteamericanos consideran al
pais como un riesgo a sus inversiones debido a la violacion de los derechos de autor de

las empresas productoras de software.

La metodologia a utilizada en la presente investigacion es de tipo deductivo, ya
que se partira de elementos como la propiedad intelectual y del surgimiento de
entidades tanto privadas como publicas para la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual a nivel general para luego ir ampliando el campo de desarrollo de
la investigacion hasta llegar al caso especifico que es la problematica de la pirateria de
software en El Salvador y como dicho fendmeno puede influir en la posible firma de un
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.

Siendo necesario también el uso del andlisis, puesto que se separan las partes
que conforman el problema en general con el objetivo de comprender mejor la
estructura y el comportamiento de las variables (Pirateria de software y un obstaculo al
proceso de un Tratado de Libre Comercio) dentro del contexto de las relaciones
comerciales entre El Salvador y Estados Unidos, para efectos de la cual se observa,

describe y realiza un examen critico del fendbmeno.

Para lo cual se hizo uso del andlisis de la problematica a nivel internacional, los
efectos que dicho fendbmeno ocasion al comercio internacional, el surgimiento de
entidades publicas y privadas para la proteccion de la propiedad intelectual, etc.
Elementos que se reunen en las teorias de la sociedad mundial y estructuralista de las
Relaciones Internacionales, lo que proporciona la base tedrica adecuada para la

presente investigacion.



La investigacion ademas es de tipo documentaria por un lado, ya que se cuenta
con parte de los documentos necesarios para el estudio descriptivo del tema y de
campo por otra, puesto que hay cierta informacion que no se maneja en libros, revistas,
periodicos e Internet. Esto implica un mayor grado de analisis, por ello se trabajo con la

informacion recopilada a través de una serie de entrevistas a personas tipo.

Ademas la presente investigacion se centr6 en la problematica de la pirateria de
software y las implicaciones que este fenOmeno puede traer a las relaciones
comerciales de El Salvador, debido a las violaciones que se dan a tratados
internacionales en materia de propiedad intelectual y derechos de autor;
especificamente a la fuga de inversiones extranjeras en el pais, dichas violaciones
continuas aumentan el desprestigio del pais a nivel internacional, ocasionando que el
flujo de transacciones comerciales que el pais goza debido a tratados y acuerdos

internacionales suscritos en materia comercial, se vean afectados considerablemente.

Junto a los elementos planteados anteriormente, la investigacién abarca temas
como la participacion de organismos e instituciones internacionales para la protecciéon
de la propiedad intelectual en cuanto a la pirateria de software, asi como analisis
estadisticos que estas presentan y los mecanismos juridicos que se estan utilizando
para erradicar o disminuir el grado de pirateria existente en El Salvador. Tales
organismos e instituciones internacionales son: Organizacion Mundial del Comercio,
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Alianza de los Negocios del Software,
Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual, Fiscalia General de la Republica y el

Centro Nacional de Registros.

También se ha tomado como parte de la investigacion el cuerpo de sanciones a
los cuales El Salvador esta expuesto, si se diera el caso de que fuera visto como un

pais no respetuoso del Derecho Internacional, especificamente de los derechos de



autor y propiedad intelectual; asi como también concierne a la investigacion, todos los
aspectos relacionados con las politicas implementadas por la Secretaria de Comercio
de los Estados Unidos de América para erradicar la pirateria de software, asi como las
acciones del Estado Salvadorefio para disminuir los altos indices de pirateria existentes

en el pais.

Asimismo las acciones que ambos Estados desarrollan en materia comercial,
debido a los acuerdos comerciales como la Iniciativa de la Cuenca del Caribe y El
Sistema General de Preferencias, otorgado por Estados Unidos, que pueden ser
afectados directamente o indirectamente por la ineficiencia con la que se esta

manejando la problemética de la pirateria de software en el pais.

La investigacion se basa en el andlisis de datos estadisticos de documentos
oficiales y no oficiales de BSA vy otras instituciones vinculadas al tema, al igual que con

entrevistas realizadas a personas especializadas en el tema.

Los elementos que no se emplean dentro de la investigacion son los diversos
tipos de pirateria existentes, es decir la pirateria de musica, marca de ropa, libros, etc.
que si bien son un problema no son parte del objeto central que se pretende llevar con
la presente investigacion. Asi como también no se estudia el impacto de la tecnologia
en las relaciones comerciales, puesto que el estudio del fenémeno de la pirateria (que
si es causa de la tecnologia) es tomado como un fendmeno individual y no solamente

de forma descriptiva.

Al igual, no se toma en cuenta las reformas a las leyes existentes relativas a la
propiedad intelectual como lo son la Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad

Intelectual, el Codigo Penal, etc.



La presente investigacién se divide en tres capitulos, de los cuales el primer
capitulo denominado: La pirateria de software en El Salvador, mecanismos juridicos
empleados y el accionar del Estado para combatirla, el cual explica la situacion actual
del fendmeno de la pirateria de software en El Salvador, asi como los avances y

limitaciones emprendidos por organismos gubernamentales para combatirla.

El segundo capitulo de la investigacién, denominado: Politicas juridico —
comerciales empleadas por Estados Unidos para proteger el comercio en materia de
software, el cual centra su atencion en identificar todos aquellos componentes que
posee Estados Unidos en materia de proteccidén a la propiedad intelectual en el campo
del software, asi como la incidencia que poseen organismos privados como BSA e IIPA

en la determinacién de su politica comercial a nivel internacional.

El Tercer capitulo de la investigacion, denominado: Repercusiones de la pirateria
de software en las relaciones comerciales entre El Salvador y Estados Unidos frente a
la posibilidad de formar un Tratado de Libre Comercio, este trata en cémo los altos
indices de pirateria de software en el Salvador combinado con aquellas exigencias que
Estados Unidos, por medio de sus organismos gubernamentales y privados pueden
incidir en la relacibn comercial existente entre ambos paises durante la Ronda de

Negociaciones del Tratado de Libre Comercio.

Ante lo anteriormente planteado pueden establecerse las siguientes hipoétesis:

Frente a los altos indices de pirateria, el Estado salvadorefio se ha visto en la
necesidad de desarrollar la legislacién para la defensa y fomento de la propiedad
intelectual y a modificar leyes internas existentes como el Codigo Penal, para poder

ofrecer una mayor proteccion a los derechos de autor de los productores de software.



La politica juridico - comercial de Estados Unidos empleada en materia de
proteccion de la Propiedad Intelectual, en particular la Clausula Especial 301 de la
Secretaria de Comercio de Estados Unidos, puede llevar a que el gobierno
estadounidense este en la facultad de utilizar represalias con aranceles u otras medidas
comerciales contra sus socios comerciales, que violenten los derechos de autor de los

productores norteamericanos de software.

Los altos indices de pirateria de software en El Salvador pueden convertirse en
un obstaculo durante el proceso de negociaciones de un TLC con Estados Unidos, ya
gue las exigencias del Gobierno norteamericano pueden verse incrementadas debido a
las limitantes en el accionar del Estado Salvadorefio para erradicar la pirateria de

software en el pais.



CAPITULO |
LA PIRATERIA DE SOFTWARE EN EL SALVADOR, MECANISMOS
JURIDICOS EMPLEADOS Y EL ACCIONAR
DEL ESTADO PARA COMBATIRLA.

El plagio de propiedad intelectual, mejor conocido como pirateria, ha crecido
significativamente en los ultimos afios, debido a los avances que la tecnologia provee a
las personas. Antes de que se alcanzaran los actuales estandares tecnoldgicos, la
pirateria estaba confinada a medios de almacenamiento fisicos y formas de operacién
local. La pirateria, que es realmente una infraccion sobre los derechos de propiedad
intelectual de un usuario o compafiia, no sélo afecta a la industria del software, sino
también a las industrias de musica, cine, textiles, y de accesorios. En América Latina el
debate correspondiente a la pirateria todavia tiene que ver con la posibilidad de
obtener, por muy diversas razones ya sean econdmicas, sociales 0 de acceso,
productos como lo son el software, musica, ropa entre otros, no registrado y por tanto

ilegal. %’

El software para computadoras ha producido grandes cambios en el mundo
comercial y tecnologico, asi mismo en el entorno de las macro corporaciones que se
dedican a producirlos. Gracias al software, actualmente se puede optimizar muchos
recursos econdémicos y es un medio de expansion comercial muy amplio, puede decirse
gque muchas empresas han logrado ser mas eficientes y lograr que los negocios sean

mas productivos.

Pero tras ese fenomeno de beneficios que el software trae a las empresas y

personas, se une otro elemento, la pirateria de software, la cual se origina casi desde el

T Internet y la Pirateria Informatica. Problemas Legales, problemas comerciales. [en linea]. Mund IT, 20 nov. 2000.
< http://banners.noticiasdot.com/termometro/boletines/mundamericas/Reporte%20Semanal%2011%20.pdf> [Consulta: 10 de agosto
2002]
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momento en que se crean las computadoras personales y por la evolucion tecnoldgica

a la que las computadoras fueron sometidas.

En El Salvador el fendmeno de la pirateria de software se elevdé grandemente a
partir de los afios 1995-1996, llegando el pais a tener indices de pirateria de hasta el
97%, fue por ello que el pais llegd a formar parte de las listas negras elaboradas por
instituciones internacionales encargadas de velar por proteger los derechos de
propiedad intelectual de algunas corporaciones multinacionales y organismos como la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

Debido a lo anterior fue necesaria la creacion y modificacion de leyes internas,
para crear mecanismos juridicos modernos y eficientes que protegieran de una forma
efectiva todo lo relacionado con la propiedad intelectual y por ende la pirateria de
software, ya que esta ha sido incluida en el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), como parte de las obras literarias, que

forman parte de los derechos de autor.

En el presente capitulo se estudiara el origen de la pirateria en el pais, asi como
también de los mecanismos que han sido necesarios emplear para proteger los
derechos de autor y contrarrestar la pirateria de software, para concluir con todas
aguellas acciones gue el Estado salvadorefio ha realizado en materia de pirateria de
software. Dicho capitulo tiene como objetivo especifico, explicar la situacion actual de la
pirateria de software en El Salvador, los avances y limitaciones de las acciones del

Estado salvadorefio para combatirla.



1.2 La pirateria de software.

Gracias a las facilidades que presta en la actualidad la moderna tecnologia y
concretamente de Internet, muchos de sus usuarios se han aprovechado del mismo
para realizar reproducciones de algunas obras sin permiso alguno de su autor; sobre
todo en casos de obras musicales, software y obras literarias, bajo la justificacion, de
que la informacion que se obtiene de Internet es solamente para su exclusivo uso
personal, cosa que no siempre es verdad y que aunque lo fuese, con ello se le esta
ocasionando un perjuicio grave a su autor, ya que en un principio se puede decir que
contadas reproducciones el dafio no es mayor, pero en la realidad, esas reproducciones
llegan a multiplicarse incontrolablemente hasta el punto de que el autor puede dejar de
percibir recursos por su obra o percibirlos en un porcentaje insignificante que no

representen ni una minima parte de su esfuerzo realizado.?®

En un mundo econémicamente globalizado, como el actual, apegado a la libre
circulacién de las mercaderias, se vuelve infructuoso el proteger al derecho de autor,
con lo cual no se esta salvaguardando solamente un derecho humano” sino también

una fuente de trabajo e ingresos en general de un pais.

Como resultado, no puede pasarse por alto un grave problema actual y latente,
como constituye la pirateria o copia de las obras intelectuales que en la mayoria de las
veces se la intenta justificar bajo la interpretacion de que la obra copiada va a ser
destinada para el uso personal. Hecho con el cual se trata de hacer aparecer como que
es una copia licita y no el conocido delito de pirateria que va creciendo cada dia mas de

una forma alarmante.

%8 Ordéfiez Verdezoto, Maria Victoria. La reproduccién de una obra para el uso personal en el mundo de la informatica [En linea]
¢ pirateria o no pirateria?. [ Cuenca, Ecuador ] Universidad del Azuay, Facultad de Ciencias Juridicas, 2000. <
Dttp://WWW.monoqrafias.com/trabaiosS/pirat/pirat.shtmI > [Consulta: 10 agosto 2002].

El Derecho de Autor esta contemplado como un derecho humano segin el Art. 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (Derechos Humanos de Segunda Generacién)
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El delito de la pirateria, se encuentra afectando ademas de los intereses de su
autor a las leyes del comercio legitimo porque toda produccién intelectual significa
inversiones y divisas para el Estado y en base a ello deberia dedicarse a proteger y
garantizar los derechos de autor, es decir, haciendo mas efectivas las normas

existentes y no dejandolas en el papel como letra muerta.?

El Salvador posee normas para combatir y sancionar los actos de violacion a los
derechos de autor, sin embargo, dichas normas carecen de una Optima efectividad para
combatir el problema, lo que se puede reflejar en que El Salvador, segun datos de la
BSA, posee el tercer indice de pirateria de software mas alto en América Latina con un
73% de software pirata, este porcentaje alcanzé para el afio 2001, $ 9,337,000 en

pérdidas para los fabricantes de software.

1.2.1 ¢Qué es la pirateria de Software?

‘La pirateria es el problema mas serio que afecta al Derecho de Autor. Se
desarrolla en la explotacion lucrativa de la reproduccion de obras sin autorizacién ni

licencia del titular del derecho, escapando al control legal y a la competencia leal".*

De acuerdo, al Glosario de Derechos de Autor y Derechos Conexos de la OMPI,
se define la pirateria de modo genérico, como la reproduccién de obras por cualquier

medio adecuado, con miras a la transmisién o distribucién al publico. **

% Ordéfiez Verdezoto, Maria Victoria. Op. Cit.
% proafio Maya, Marco. El Derecho de Autor un Derecho Universal. Tercera Edicién. Lima, Perd. 1993.

% pel Piazzo, Carlos. Proteccion Juridica del Software. Centro Interamericano de Estudios Miradores, Primera Edicion.
Montevideo, Uruguay. 1992.



Microsoft Corporation, la empresa méas grande en produccion de software a nivel
mundial, define a la pirateria de software “como la realizacion de copias ilegales de
programas originales o la falsificacion y distribucion de imitaciones de productos de
software o de versiones no autorizadas de éstos. La pirateria de software también se
refiere a la realizacién de copias no permitidas, por ejemplo, el caso de un programa

prestado por un amigo, etc.”*

Existen cinco tipos de pirateria de software a saber, los cuales son:

1. Copias del Usuario final: copias simples sin licencia, realizadas por personas
0 negocios. En el caso de licencias por volumen, puede significar que se reporte un

ndamero menor de computadoras sobre las cuales se utiliza o instala un software.

2. Preinstalacién en disco duro: lo practican los integradores de computadoras
gue venden computadoras con software ilicito preinstalado. Los distribuidores utilizan
una copia adquirida legalmente para instalacion ilegal en muchas maquinas. Con

frecuencia los discos y la documentacion se pierden o estan incompletos.

3. Falsificaciéon: Pirateria de software en grandes cantidades; en la cual, el
software y su empaque son duplicados ilegalmente, casi siempre por circulos de crimen

organizado; luego se distribuyen como un supuesto producto legal.

4. Distribucidén no autorizada: Software distribuido bajo licencia de descuentos
especiales, ya sea a clientes que manejan altos voliumenes, fabricantes de computacion
o0 instituciones académicas; luego se distribuye a otros que no tienen o no califican para

estas licencias®.

5. Pirateria en Internet: Software descargado ilegalmente de la red.

%2 Microsoft Corporation. ¢ Qué es pirateria de software?. [En linea] 31 de mayo del 2002.
<http://www.microsoft.com/spain/piracy/principios/default.asp > [Consulta: 10 agosto 2002]

% Microsoft Corporation. Las cuatro formas de pirateria mas comunes. [En linea] Abril del 2002.
<http://www.microsoft.com/latam/softlegal/pirateria/formas.asp> [Consulta: 29 agosto 2002]
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Todo lo anteriormente mencionado puede resumirse en todas aquellas acciones
ilicitas que son realizadas por individuos o instituciones, acciones que implican copiar,
reproducir y distribuir determinado software sin el permiso que estipula la ley, ya sea

para uso personal o con el objetivo de perseguir algan lucro.

Cuando se adquiere un paquete de software, lo que los usuarios estan
comprando realmente es el derecho a utilizar el software. Ellos no poseen el programa
en si, sino que estan sujetos al acuerdo que precede a casi todas las instalaciones de
software. El valor y coste reales de una pieza de software no esta en la caja 6 CD-ROM,
sino en las lineas de cédigo que contiene, es decir, todas las instrucciones que le dicen

a la computadora lo que debe hacer.

En el caso de los programas de computadora (al cual se denominara software de
ahora en adelante), la ley permite que se tenga una copia de resguardo para la
empresa o individuo, pero la cual no puede ser utilizada para instalarla en otra maquina

diferente.

Por lo tanto algo que queda muy claro es que a excepcion de casos especiales,
no se puede comprar software. El usuario casero o la pequefia empresa pueden
comprar nada mas las 'licencias de uso' de un determinado software; es decir, después
de pagar el precio y llevarse el producto a su casa para instalar el programa, no tienen

mas derecho que el de usarlo en una PC.

La licencia es aquel contrato que da derecho al uso de un programa determinado
por un periodo indefinido, y hasta la versiéon del software que estipula dicho contrato. Si
salen mas versiones o actualizaciones del software, se tiene que comprar la

actualizacion para tener derecho a esa ultima version y asi utilizarla liboremente, en otras



palabras se debe renovar el contrato por el cual se le permita utilizar las nuevas

versiones.

Segun Ramén Martinez, de Lotus México, "El usuario utiliza solamente una
licencia de producto, esto es, no puede prestarlo a nadie mas ni puede hacer copias
adicionales, solamente tiene derecho a un sélo usuario del producto, las licencias de
sus productos, con una excepcion, son para una sola computadora; es decir, si cuenta

con una PC de escritorio y una laptop, tendra que pagar por dos licencias”*.

Existen otros casos como el del programa Microsoft Office, qué es una de las
excepciones, ya que las empresas tienen acceso a una licencia especial que permite su
instalacién en una PC normal y una laptop o computadora portatil, pero dicho convenio

establece una salvedad, es decir que no pueden ser usadas al mismo tiempo.

La licencia de software es aplicada generalmente a una computadora, pero
existen casos especiales de licenciamiento de software que permite a el o los
contratantes instalar el mismo paguete de software a mas de una computadora gracias
a los programas de licenciamiento que posean las empresas, es decir que el contrato
estipule la instalacion de dicho paquete de software a mas de dos maquinas,
dependiendo el tipo de licencia que se haya contratado.

Las licencias de software varian dependiendo del contrato estipulado por el
fabricante del software, pero por lo general existen diferentes tipos de licencias,
dependiendo el volumen de computadoras al que se desee instalar el paquete de

software. Existen licencias para usuarios individuales u hogares, licencias de tamafo

34 . . . .
Chéavez, José Antonio. 'Pesa’ mas el software que la PC [En linea]. [Monterrey, México] 13 enero 2002.
<http://www.reforma.com/tecnologia/articulo/159490> [Consultado: 10 agosto 2002]



http://www.reforma.com/tecnologia/articulo/159490

regular que abarcan un contrato para mas de 2 maquinas para la pequefa y mediana
empresa, el cual por lo general no sobrepasa las 25 computadoras y licencias
corporativas para las grandes empresas que cuentan con un numero indefinido de

computadoras personales.

Microsoft Corporation, como mayor productor de software a nivel mundial posee
una de las variedades mas grandes en materia de licenciamiento de software qué se

divide en ocho tipos de licencias que son las mas comunes:

e Licencia de usuario individual: la cual es una licencia Unica destinada a la
instalacién del software a una sola PC que por lo general esta destinada al
hogar.

e Microsoft Open Licence: esa licencia esta destinada a empresas que posean
un nimero minimo de cinco computadoras con software original instalado.

e Microsoft Open Suscription: Esta licencia estipula la instalacion a un namero
minimo de diez computadoras el mismo paquete de software.

e Microsoft Select Licence: Esta estd destinada a empresas con un numero
minimo de 250 computadoras a las que deseen instalar un software especifico.

e Microsoft Enterprise Agreement: Esta licencia esta disefiada para empresas
con un minimo de 250 computadoras y deseen estandarizar el software de
Microsoft en toda la empresa.

e Licenciamiento para desarrolladores, fabricantes y socios: tipo de licencia
disefiada para los programadores de software y distribuidores de licencias de
Microsoft.

e Licenciamiento para servidores: licencias de diferentes programas para ser
utilizados por un servidor.

e Licencias de Volumen Académico: licencias disefiadas para Centro Educativos
cuyo precio depende del volumen de licencias a adquirir.



Como anteriormente se menciono el tipo de licencias depende del fabricante del
software, es decir que son diferentes tipos tanto para Symatec, Adobe, etc. Para cada

usuario o empresa.

1.2.2 ¢(Cuéndo surgi6 la pirateria de software?

Para comprender exactamente los origenes de la pirateria de software a nivel
internacional y nacional es necesario hacer remembranza sobre el surgimiento de la
informatica y de los primeros computadores. Lo que hoy en dia se conoce como
informatica puede considerarse como una ciencia relativamente moderna, sus primeros
origenes tuvieron lugar como respuesta a una de las mas viejas aspiraciones del
hombre: simplificar sus tareas y optimizar los recursos tanto econdmicos como

humanos.

Para hacer un poco de historia de los que se refiere a las computadoras y asi
entender mejor el surgimiento del software a nivel mundial, es necesario que se
destaquen los origenes de todo el sistema de computadoras, de lo cual puede decirse
gue hace 3000 afios atras, dentro de la cultura China, se utilizaba un instrumento
denominado abaco como herramienta indispensable para efectuar transacciones
comerciales, de manera rapida y eficaz. Se espero hasta el siglo XVIlI para que en

francés Blaise Pascal, inventase un aparato a la cual denominé «maquina calculadorax».

“A mediados del siglo XIX, con el descubrimiento de la electricidad, las maquinas

mecanicas decayeron; las maquinas se simplificaron, Herman Hollerit, fue uno de los



primeros en utilizar los principios béasicos de la electricidad, su maquina fue importante

en el proceso electoral de 1890, en EE.UU">.

“Con posterioridad, aparecieron un gran niumero de maquinas similares, pero no
fue hasta en el siglo XX que John Von Neumann, propuso el uso de un «programa
interno», para que la maquina pueda realizar de manera automatica su trabajo, su idea
tuvo sdélo fundamento tedrico, pero en 1944 un grupo de cientificos en Estados Unidos
elaboro, lo que seria el primer tipo de ordenador el E.N.ILA.C. (Electronic Numerical

Integrator and Calculator), vinculada a la trayectoria de proyectiles.”®

Luego de esto, a mediados de la década de los afios 50, la tecnologia
electrénica avanza de una manera tal que se pueden diferenciar a partir de aqui hasta

hoy en dia, cinco generaciones de computadoras:

* Primera Generacion: Se caracterizd por reunir todos aquellos ingenios que

incluian valvulas como elemento electronico fundamental en su disefo.

* Segunda Generacion: Se caracterizd por el uso del transistor como elemento

principal de su disefio, de tamafio mas reducido que la valvula.

* Tercera Generacion: Se perfecciona los componentes electrénicos, de menor
tamafio, se fabrica el primer circuito integrado, se esgrimié el concepto de
multiprogramacién qué consiste en correr varios programas a la vez

independientemente.

* Cuarta Generacion: Surge el primer microprocesador o CHIP, o surge la

microelectronica. Esta es la generacion de actualidad con relacion al hardware.

% assen G., Percy. La Proteccion Juridica del Software, Concepto y evolucion histérica del Software. [En linea] ASSEN [Lima,
Perd] <http://www.telser.com.pe/assen/pc.htm> [Consulta: 10 agosto 2002]
® Assen G., Percy. lbid.
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* Quinta Generacién: Es el avance de la inteligencia artificial, robética,

cibernética, ello esta intimamente relacionado al uso del software. %’

Es a partir de la cuarta generaciéon de computadoras personales que se inicia todo
el proceso de produccion de software a gran escala, es con la entrada en escena de las
computadoras personales, que surge directamente la copia ilegal, instalacién de

software ilegitimo, que se entiende como pirateria de software.

Luego de la evolucion tecnologica de las computadoras, la creacion de la
computadora personal y de los programas de computadora, se crean nuevas pautas de
consumo Yy de explotacion econdmica, dedicAndose asi muchas compafias que veian
un futuro prodigioso en esta industria. De estas nuevas relaciones sociales que surgen
por la presion de una economia mundial eminentemente capitalista y la posterior
liberalizacién del comercio, y con el fin de regular dichas relaciones, es que surge el
derecho informatico tanto nacional como internacional, quien debe adaptar esta
disciplina de la informética, a las normas juridicas positivas de cada una de las
legislaciones. De ahi surge la importancia de la regulacion del software a nivel interno y
externo de los paises, con el fin de proteger un sistema de comercio que se expande
poco a poco por los cinco continentes y que esta justificado por las altas ganancias

econdémicas que brinda a los paises donde se producen dichos productos.

Pero ante tal evolucién tecnolégica creciente y rapida, los sistemas juridicos
nacionales e internacionales resultaron susceptibles, ademas el surgimiento del CD-
ROM, grabadores de CD, Internet, entre otros, han sido algunos de los factores que
propiciaron y propician aun en estos dias un ambiente favorable para el surgimiento de
la pirateria, primeramente en los paises desarrollados, para luego expandirse en los
paises menos desarrollados de América Latina, entre ellos El Salvador.

37 La Proteccién Juridica del Software, Op. Cit.



Para el afio de 2001, el 40% del software en circulacion a nivel mundial era
pirata, provocando pérdidas por aproximadamente $10,970 millones de dodlares a la
industria del software. Convirtiéndose asi la pirateria de software, en un serio problema
mundial, particularmente en aquellos paises dénde el indice de pirateria de software es
cercano al 100%, entre estos paises tenemos el caso de Vietnam, que se encuentra en
el primer lugar a nivel mundial de pirateria de software con un 94% de pirateria de
software, y donde las medidas de proteccién a la propiedad intelectual son ineficientes

o nulas.®®

Para empresas como Microsoft Corporation, uno de los factores que contribuyen
a que la pirateria de software se desarrolle dentro de un pais, “es la disparidad entre las
leyes de propiedad intelectual y derechos de autor, aunado al crecimiento de Internet. Y
aunque las organizaciones han tenido éxito en sus esfuerzos por combatir la pirateria
de software, los gobiernos alrededor del mundo deben tomar los pasos para mejorar

sus leyes de propiedad intelectual y sistemas de cumplimiento de las érdenes”®.

Algunas de los perjuicios que a juicio de Microsoft existen, desde el momento
que la pirateria se extendio, es que con ello se impide el potencial para el crecimiento
econémico mundial. A esto hay que agregar que a nivel mundial las principales
empresas productoras de software son grandes compariias de Estados Unidos, es por
ello que Estados Unidos es el principal impulsor de normas e instituciones que vigilen y
sancionen la violacion a los derechos de autor de los fabricantes de software de sus

empresas.

% Bsa. Séptimo Estudio Anual de BSA sobre Pirateria de Programas Informéticos a nivel Mundial. Washington D.C.. Junio 2002
% Microsoft Corporation. [En linea] “How Piracy Impacts You”. 2002.
<http://www.microsoft.com/latam/softlegal/pirateria/worldwide.asp> [ Consulta: 20 julio 2002]
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1.2.3 Pirateria de Software: un Delito Informético.

En la actualidad la pirateria involucra no solamente a los productores de obras
literarias sino a todos aquellos que constituyen titulares de producciones intelectuales.
Por consiguiente, se puede considerar a la pirateria como un delito consistente en la
reproduccion de obras publicadas o de fonogramas, por cualquiera de los medios
existentes, incluido el informatico y con el fin de distribuirlos al publico obteniendo de

ello una ganancia sin autorizacion alguna del titular del derecho de autor.

No hay definicién de caracter universal propia de delito informatico, sin embargo
muchos han sido los esfuerzos de expertos que se han ocupado del tema, y aun
cuando no existe una definicion con caracter universal, se han formulado conceptos

funcionales atendiendo a realidades nacionales concretas. *°

El departamento de investigacion de la Universidad Autonoma de México
(UNAM), entiende que delitos informéaticos son todas aquellas conductas ilicitas
susceptibles de ser sancionadas por el derecho penal, que hacen uso indebido de

cualquier medio informatico.

Para efectuar una definicion de delito informatico podrian adoptarse dos

posturas:

a) Restringida: Es aquel hecho en el que, independientemente del perjuicio que

pueda causarse a otros bienes juridicamente tutelados y que eventualmente

40 Rinaldi, Silvina. Delitos Informaticos, perffil criminolégico del hacker y normativa aplicable. [En linea]. Il Congreso Internacional
Derechos y Garantias en el siglo XXI. 25-27 abril 2001. [Buenos Aires, Argentina] <http://www.aaba.org.ar/bi180p43.htm >
[Consulta: 14 agosto 2002]



http://www.aaba.org.ar/bi180p43.htm

pueden concurrir en forma real o ideal, se atacan elementos puramente informéaticos.

Por ejemplo el uso indebido del software, apropiacion indebida de datos, etc.

b)  Amplia: Toda accion tipicamente antijuridica y culpable para cuya consumacion

se utiliza o se afecta a una computadora 0 Sus accesorios.

“Existe una clasificacién tradicional del delito informético, propuesta por el Prof.
Ulrich Sieber, Director Ejecutivo del Centro Europeo de Estudios Legales, que permite
distinguir entre dos grandes grupos: los delitos informaticos de caracter econémico y los
delitos contra la privacidad. En el primer grupo se analizan aquellas conductas
disvaliosas en las que, ya sea mediante el uso de un sistema informéatico como
herramienta, o tomando al sistema informéatico como objeto de la accién disvaliosa, se
produce un perjuicio patrimonial. En el segundo, en cambio constituyen un grupo de
conductas que de alguna manera pueden afectar la esfera de la privacidad del
ciudadano mediante la acumulacion, archivo y divulgaciéon indebida de datos contenidos

en sistemas informaticos”. #

El software o programas de computacién, hacen que la computadora sea
accesible al sujeto que la opera por medio de expresiones ejecutables. EIl momento en
gue se hace perceptible el programa de computacion y surge asi la posibilidad de su
consideracion juridica, se da a partir que ese aspecto invisible que conforman las
expresiones ejecutables mencionadas, las cuales quedan plasmadas en un soporte

material que les sirve de guarda; sean estos diskettes, cintas magnéticas, cd-rom, etc.

El problema de la proteccion del programa no se presentaba cuando comenzo a
difundirse el uso de computadoras. En esa época, hacia mediados de la década del 60,
las computadoras se vendian conjuntamente con los programas, manuales de uso, etc.,

desarrollados para satisfacer las necesidades del usuario; considerandose al software

! Rinaldi, Silvina. Op. Cit.



como parte integrante de la computadora que estaba protegida por el derecho de
propiedad industrial.

Sin embargo, posteriormente, se empezdé a abandonar la practica de
comercializar los programas juntamente con las computadoras; formandose asi, dos
mercados independientes y apareciendo entonces la necesidad de que los programas

estuvieran cubiertos por una proteccion juridica adecuada y suficiente.

Los estudios publicados durante la década de los afios setenta, por el profesor
aleman Eugen Ulmer, director del Instituto Max Planck, realizados por encargo de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y de la OMPI, tuvieron gran influencia. En ellos Ulmer fue analizando la
equivalencia entre el ingreso del programa en la computadora y la fijacion de una obra;
la fijacion esta incluida en el concepto de reproduccion como una de las facultades
exclusivas reconocidas al autor por las leyes respectivas, concluyendo que la
proteccion por el derecho de autor era posible. *?

En Estados Unidos, a partir de 1966, la Copyright Office comenzé a admitir el
registro de los programas de computacion. En 1978, el Congreso norteamericano creo
una Comisidn especial y de acuerdo a lo aconsejado por esta, en 1980 se sanciono una
ley federal estableciendo la proteccion de los programas de computacion por medio del
copyright. Posteriormente, varios paises dictaron leyes en el mismo sentido; Hungria,
Australia, India, Japdn, Francia, Alemania, Reino Unido, etc. Filipinas fue el primero que

modificd su ley de derecho de autor para incluir en 1972 al programa de computacion.

“2 Rinaldi, Silvina. Op Cit.



En la actualidad, el consenso acerca de que los programas de computacién
constituyen obras del intelecto protegidas por el derecho de autor puede considerarse
Universal, al menos en el ambito legislativo, pues no solo se encuentran mencionados
en las leyes nacionales sino también en diversos instrumentos regionales e
internacionales, en particular, en el acuerdo sobre los ADPIC de la Organizacion
Mundial de Comercio que entraron en vigor el 1 de enero de 2000, del que forman parte
mas de 140 paises, incluyendo a El Salvador que lo suscribié el 15 de abril de 1994 y
fue ratificado el 28 de abril de 1995.

El articulo 10 del Acuerdo sobre los ADPIC establece que los programas de
computacion se protegeran como obras literarias en virtud del Convenio de Berna. De
modo que todas las normas de este Convenio aplicables a las obras literarias se

aplicaran a los programas de computacion.

Este criterio de proteger los programas de computacion como obras literarias no
significa que se los declare tales, sino que deben protegerse por el derecho de autor;
debe descartarse la aplicacién sobre otras clases de obras de arte y que los programas
de computacion se benefician automaticamente de la misma proteccion de que gozan
las obras literarias. En consecuencia, en el terreno del derecho positivo el debate ha
quedado cerrado por el acuerdo sobre los ADPIC, ya que los paises no pueden
proteger a los programas de computacion por una legislacién que no sera la de derecho

de autor y como obras literarias. **

Cabe destacar, que la pirateria, término comunmente utilizado por la doctrina y
en los documentos internacionales para designar la conducta antijuridica tipica contra el
derecho exclusivo de reproduccién; consiste en la fabricacién, la venta y cualquier

forma de distribucidon comercial de programas de computacion, que se ve favorecida en

3 Rinaldi, Silvina. Op. Cit.



los paises donde el nivel de proteccion de derecho de autor es muy bajo o inexistente o
ineficaz.**

El Acuerdo sobre los ADPIC prevé la obligacion de los Estados miembros de
establecer procedimientos y sanciones penales para los casos de pirateria perjudicial

del derecho de autor a escala comercial.

1.2.4 La Pirateria de Software en El Salvador durante 1999 al 2002

A medida que la tecnologia para computadoras personales y la demanda de
programas informaticos se expandié desde Estados Unidos hacia otros paises en la
década de los noventa, en algunos momentos hubo un desequilibrio entre la demanda
de programas informaticos y la efectiva distribucion legal de los mismos. Esto provoco

casos de pirateria como manera conveniente de utilizar las computadoras personales. *

CUADRO 1
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* Rinaldi, Silvina. Op. Cit.

5 Bussiness Software Alliance [En linea]. Séptimo estudio anual de BSA sobre Pirateria de Programas Informaticos a nivel Mundial.
Junio 2002.[Washington. DC]. Internacional Planning and Research Corporation.
<http://www.bsa.org/sweeps/2002 piracyReportSpanish.pdf > [Consulta: 14 agosto 2002].
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Para el afio 2001 las pérdidas por pirateria de software a nivel mundial
alcanzaron los $10,970 millones. El indice de pirateria del 40% para el afio 2001,
muestra un marcado incremento en comparacion con el 37% mostrado para el afio
2000 y del 36% mostrado en 1999 (ver cuadro # 1). Lo cual demuestra que los indices
de pirateria a nivel mundial se han ido incrementando a partir de 1999. Aunado a esto
los resultados del Séptimo Estudio Anual de la BSA, sobre pirateria de programas
informaticos a nivel mundial, muestran que la pirateria de software aumenté como
respuesta a la presién creada por la reduccién en los gastos de tecnologia en las

empresas debido a la recesion econémica mundial.

) CUADRO 2
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Como se mencioné anteriormente las pérdidas por pirateria de software
alcanzaron para el afio 2001 los $ 10,970 millones, de este total cerca de $5,000
millones en pérdidas fueron registrados en la region de Asia y el Pacifico (ver cuadro #
2), seguida de la region de Europa Occidental donde las pérdidas por pirateria
sobrepasaron los $2,500 millones, la regién norteamericana que es donde poseen sus
centrales las compaiiias mas fuertes de la industria del software alcanzaron para el

2001 los $2,000 millones (una sensible baja en comparacion con los $3,000 registrados



para el aflo 2000), le sigue la region latinoamericana, que registr6 cerca de $1,000
millones para 2001 manteniéndose relativamente al mismo nivel que en el afio 2002.
Las regiones que poseen el menor nivel en pérdidas fueron los de Europa Oriental y

Africa alcanzando poco mas de $500 millones entre ambas.

CUADRO 3
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En lo que corresponde a los indices de pirateria registrados por regién durante el
afo 2001, la region latinoamericana resultod ser la segunda regién con mayor indice de
pirateria a nivel mundial con un indice de pirateria del 57%, superado solamente por
Europa Oriental con el 67% del software pirata (ver cuadro # 3). El indice de pirateria
registrado en 2001 se reduce solamente el 1% si lo comparamos con el 58% registrado
en el afilo 2000. La region del Asia Pacifico que es la que posee el mayor nivel de
pérdidas registra un 56% de pirateria para el 2001. Le siguen Africa y Medio Oriente
con un 51% de software pirata, quedando en dltimo lugar en lo que a indices se refiere
las regiones de Europa Occidental y América del Norte con indices del 38% y 25%
respectivamente, mostrando que se mantienen debajo del promedio mundial estimado
en 40% para el afio 2001.



RESULTADOS DEL ESTUDIO DE PIRATERIA DE BSA CORRESPONDIENTE AL AND 2001

Cuadro # 4

indices de Pirateria

Ingresos Perdidos a Nivel Minorista a Causa

de la Pirateria de Programas lnformaticos (1000)

1996 1997 1928 1999 2000 2001 1996 1997 1998 1999 20040 2001
AMERICA LATINA
Argentina TI%  65% 62% 62K SEM 62K 5122.385 51050194 5123786 5192,001 114,403 500,626
Bolivia BO%  BAN &TH 85 A1 TR 53527 531,853 54 808 55,050 3,470 §5.973
Brasil BA%  EMM 61N SEE SEM  SER 5356370 5304944 S366.6R8 530203 8320617 5346961
Chile 62% 56% 53% 51k 4vk SR 530,960 £33,147 $30.451 558,479 540,726 559,445
Colombia 66%  b2% 60% S8k 53k 52k 585,920 $65,085 583,615 561,843 540,924 524,280
Costa Rica B2 T4% TN TIE GEM 64% 36,735 57064 58,392 511,545 518,344 58,662
Ecuador BO%  TEN  7IN TIH 60 62K Slza52 $13,236 515619 525,142 510,125 SB.481
El Salvador 02% BONW 8TH 83K 7o TIR 511,489 510,419 12,949 516,697 511,044 £0,337
Guaternala BO%  BEN 85N a0 7T Tik 58675 7867 50,357 515,580 515,115 517,420
Honduras B3% T8N FTM 7K GEM  GER 33918 53468 54,254 56,280 52,431 54,224
México 67% 6% 59% 56k 56k 55% 5105909 51330102 51470138 5133964 S1B0, 164 5181678
Micaragua BO%  BIN  81% 80K TEM Tax 55,763 55,010 56,144 16,773 £2.570 £3,275
Panama T4k TN FON GEE 64K 61% 56,434 55859 57,004 512,832 510,087 58,300
Paraguay BO% BTN 85% 83K TeM TR 55,408 55029 56.371 58,198 510,433 54,273
Perd T4k BEN 64X 63K GBI 60X 532437 £31.07 $37.462 527,210 515,573 514,453
Puerto Rico SO0 40%  40% 4BK  4EM 47K S17.402 S18.826 $22.874 524 056 513,766 513,375
Replblica Dominicana BO%  TéW 73 72%  66% G64% 55473 57.647 50019 515,267 58,206 55,083
Uruguay FON TaN TN TOM 66k 63K SlE116 13613 $16,109 519,608 10688 87,979
WVenezuela JO% B4%  B2M 60K SEK 55K §51.272 554,505 S68,298 556,823 520,792 532,212
Otros pafses de
América Latina FEE T R R T 582518 556,658 556,081 537,351 515,390 518,563
TOTAL
AMERICA LATINA 69% G64% 62% 359 5E% 3Th 080,568 £977,994 $1,045,506 %£1,127,630 $B69,77T7 LEG64,T00

Fuente: Séptimo Estudio Anual de la BSA. Junio 2002.

Sin embargo, pese a estas tendencias mostradas a nivel mundial en El Salvador

ha venido mostrando un comportamiento de notable reduccion en los indices de

pirateria en los ultimos afios, es asi como a partir de 1999 que poseia un porcentaje del

83% de pirateria lo ha disminuido hasta un 73% ya en el afio 2001 (ver cuadro #4). Esta

reduccion en los indices de pirateria se ha visto reflejada en menores pérdidas para los

fabricantes de software. En los ultimos 3 afios las pérdidas en materia de pirateria se

han visto reducidas en cerca de $ 7.36 millones, mostrando para el afio de 1999

pérdidas por $16.697 millones, las cuales se han visto reducidas a $9.337 para el afio

de 2001.



Cuadro #5

LOS5 PRINCIPALES INFRACTORES

25 Paises con los Indices Mds Altos de Pirateria de
Programas Informdalicos

2000 2001
Vietnam a97% Q4%
China 94% Q2%
Indonesia BO% HE%
Ucrania/Olros paises de la CEl BO% BN
Rusia BE% Bi%
Pakistan Bi% B3%
Libano B3% 7 9%
Dalar Bl% 7B%
Micaragua FB% 7 B%
Bolivia B1% 7%
Tailandia £ 0% 1%
Bahrein 80% 7%
Om&n 7B% 7%
Kenia 67k 7%
Kuwait BO% 7 6%
Bulgaria 7B% 75%
Rumania 7% 7 5%
El Salvador 70% 73%
Gualemala 7T% 73%
Faraguay 6% 2%
Migeria 67k 1%
Malasia GE% 0%
India B3% F0%
Zimbabwe 0% GE%
Honduras GE% GE%

Fuente: Séptimo Estudio Anual de la BSA sobre pirateria de programas informaticos. Junio 2002

Si bien los indices y pérdidas por pirateria han ido en una considerable
reduccion, El Salvador aun esta lejos de ser uno de los paises con menores indices de
pirateria a nivel mundial. Actualmente ocupa el 18° lugar a nivel mundial como pais mas
pirata de software. Este problema no solo concierne a El Salvador que ya dejo de ser el
pais con indices de pirateria mas alto en la regién latinoamericana, sino que a la misma
Centroamérica que posee a 4 de los 25 paises con los indices mas altos en pirateria de

software (ver cuadro #5).

Algo que es evidente en El Salvador, es la tolerancia que existe al producto
pirata, es asi como puede verse con toda tranquilidad a personas comerciando con

discos musicales o de software, a plena luz del dia en el centro de la capital



(Alrededores del Mercado Sagrado Corazén, Parque Hula-Hula, Catedral de San
Salvador, etc.), sin que exista una institucion que se encargue de oficio, de perseguir a
los violadores de los derechos de autor y sancionarlos con las medidas respectivas. No
solo mediante el endurecimiento de las leyes es que se lograra disminuir el problema de
la pirateria, sino que también concientizando a los consumidores que la pirateria es un
delito, el cual trae repercusiones, sino bien inmediatas al pais, puede traerlas a largo
plazo, convirtiendo a El Salvador, en un pais no apto para inversion extranjera o peor
aun verse en situaciones de represalias por parte de empresas privadas internacionales

o Estados que se vean afectados por dicho fenémeno.

1.2.5 Marco regulador del Software

En cuanto al marco regulador del software, puede ser visto desde una triple
perspectiva: desde una perspectiva histérica, desde una perspectiva de derecho

comparado y desde una perspectiva nacional.

Desde el punto de vista de la perspectiva histérica, viene siendo tradicional entre
algunos autores hablar de generaciones, para referirse a las ideas juridicas en materia
de soporte logico, de modo similar a la aplicacion que la palabra generaciones se hace

para referir a los sucesivos estados del arte en materia de equipos de computacién.*®

La primera generacion, no distinguia concretamente entre el equipo de
computacion u el soporte l6gico necesario para poner en funcionamiento ese equipo de
computacion. Esta primera etapa, vinculd6 muy estrechamente al software con el equipo,
es por ello que los juristas apuntaron para su proteccion, en forma natural, a la

propiedad industrial, las patentes, el secreto comercial y el know how.

“ Del Piazzo, Carlos. Op. Cit.



La segunda generacion de ideas juridicas, toman cuerpo a fines de la década de
los sesenta y principios de los setenta, las cuales estaban caracterizadas por la
preocupacion internacional por el tema, manifestada en las Disposiciones Tipo para la
proteccion del soporte l6gico, ambientadas por la propia OMPI, y que en realidad
buscaron un estatuto protector especial, que tomé elementos de la propiedad industrial
y de la propiedad autoral, que configuré un sistema ad-hoc, recomendable para los

distintos Estados, pero no fue convertido en derecho positivo por ningan pais.

En la década de los ochentas, se ingresa en lo que se puede llamar la tercera
generacion de ideas juridicas, donde se advierte una notable uniformizacién de la
doctrina, tendiente a amparar al soporte ldégico por las normas relativas a la propiedad
autoral. Se reconoce al soporte l6gico (software) como obra, y se dictan las primeras

leyes tendientes a explicitar esta proteccion.

La cuarta generacion de ideas juridicas, que se da a partir de la segunda mitad
de los afios ochenta, aqui se dan los debates acerca cuales de los elementos del
software, el autor adquiere derechos exclusivos. Paralelamente, se avanza en el ambito
de la proteccion penal. En esta cuarta generacion, ya se parte del supuesto de la

proteccion por el derecho de autor, y lo que se investiga es el alcance de la misma.

Paralelamente a esta perspectiva historica, o de evolucion de las ideas, desde el
punto de vista del derecho comparado, las distintas legislaciones nacionales se
orientaron de modo paralelo hacia el ambito de las normas relativas a la propiedad
literaria y artistica. Es asi como diversos Estados introducen modificaciones en sus
leyes para legislar especificamente el soporte I6gico de las computadoras, por las

normas de la ley de propiedad literaria y artistica.*’

T el Piazzo, Carlos. Op Cit.



Desde la perspectiva nacional, el software es entendido como un objeto
protegido por la Seccion “E”, articulos 32 y 33 de la Ley de Fomento y Proteccion a la

Propiedad Intelectual. La cual se discutira mas adelante.

1.3 Mecanismos juridicos empleados por el gobierno salvadorefio para combatir

la pirateria de software.

A nivel mundial a mediados del siglo pasado se inici6 un desarrollo asombroso
de las tecnologias computacionales y de la informacion, lo que provocé asi mismo una
revolucién en los medios de proteccion juridica de los elementos que se vieron
vulnerados por tal avance, como lo es la proteccion de los derechos de propiedad

intelectual.

Esta revolucion tecnoldgica ha provocado importantes cambios en el mundo
juridico afectando, entre otras, a la institucion de los derechos de autor, debido
principalmente al surgimiento de nuevas realidades, conductas y posibilidades que el
legislador no pudo contemplar ni prever y que obligan a adaptar con celeridad los textos
legislativos actuales para no provocar situaciones de alegalidad (es decir situaciones
gue no estan contempladas en la ley, por lo tanto no se pueden catalogar como
acciones permitidas o como faltas a la ley), al amparo de las cuales vulnerar los mas
elementales derechos de autor, tanto morales como patrimoniales. Las nuevas
tecnologias agotan o hacen agotar la forma tradicional de los derechos de autor y

exigen una redefinicién del contenido de los mismos*.

Desde la segunda mitad de la década de los ochenta, el tema de la proteccion a

los derechos de propiedad intelectual empezd a ser asumido con renovado interés en

8 Juan Carrasco Linares, Op Cit.



diversas partes del mundo. El tema fue introducido formalmente en las negociaciones
de la Ronda de Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT por sus siglas en inglés) y reforzado en la legislacion comercial de Estados
Unidos y otros paises desarrollados. La determinacion que los paises desarrollados han
mostrado en cuanto a la necesidad de que los derechos de propiedad intelectual sean
respetados en todo el mundo, la suscripcién en 1994 del Acta Final de la Ronda
Uruguay y la adopcion de los acuerdos sobre propiedad intelectual contenidos en ella,

han transformado sustancialmente la normativa internacional sobre la materia.

A nivel formal, esto ha tenido implicaciones en la legislacion sobre propiedad
intelectual en todas partes del mundo, incluyendo algunos paises que no forman parte
de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). El Salvador, con su elevado flujo de
comercio con Estados Unidos y otros paises desarrollados, y como miembro de la
OMC, no ha escapado a tales implicaciones. Por lo demas, su propésito mismo de
incorporarse al proceso de globalizacién y de construir una economia mucho mas
abierta hacia el exterior, se vio en la necesidad de reformar su legislacion en materia de
propiedad intelectual, asi como aquellos aspectos institucionales relacionados con su

administracion.

Ha sido asi como, desde principios de la década de los noventa, El Salvador,
empezd a poner en marcha iniciativas tendientes a proporcionar una mejor proteccion a
los derechos de propiedad intelectual. Estas iniciativas se han traducido en la creacién
de nueva legislacion, en la suscripcion de algunos convenios internacionales y en la
adopcion de medidas de caracter administrativo y judicial para hacer frente a las
exigencias de proteger de manera mas adecuada los derechos de propiedad intelectual.



1.3.1 Leyes de proteccion a los Derechos de Propiedad Intelectual y
Derechos de Autor en El Salvador.

Los primeros intentos de proteccion a los derechos de propiedad intelectual en El
Salvador se remontan a 1883, en que este pais formé parte del grupo de 15 naciones
gue suscribieron el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial.
Esta membresia fue, sin embargo, bastante efimera, pues El Salvador se retir6 del
Convenio apenas tres afios después de su suscripcién. No obstante, esto no fue
impedimento para que en 1913 el pais promulgara una ley que regulaba la proteccion

de patentes y en 1921, una para marcas.

La Ley de Patentes estuvo vigente por mas de 80 afios, hasta la entrada en vigor
de la Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Intelectual en 1994. A su vez la ley
de Derechos de Autor de 1963, que protegia a obras cinematograficas, asi como
producciones para radio y television, qué también fue derogada por la entrada en vigor
de la Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Intelectual, ya que no contemplaba la
proteccién a grabaciones de sonido.

Por su parte, la Ley de Marcas de Fabrica fue rectora en la materia hasta 1989,
en que El Salvador hizo efectiva su adopcion del Convenio Centroamericano para la
Proteccion de la Propiedad Industrial. La Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos
aprobada por la Asamblea Legislativa de El Salvador en junio del afio 2002, fue
sancionada por el decreto No. 868 y publicada en el Diario Oficial el 8 de julio del 2002,
para hacer mas eficiente aun la defensa a los derechos de propiedad industrial y

combatir a la pirateria en general.*°

49 Novoa, Carlos Edmundo. Nueva Ley de Marcas en El Salvador. [En linea] 13 agosto 2002. [San Salvador, El Salvador]
<http://www.marcasur.com/novedades/notas.asp?idNota=238&accionBuscar=ListarNota&seccion=Novedades en Propiedad
Industrial&P=1> [Consulta: 2 septiembre 2002]



Como se menciond anteriormente, El Salvador formé parte del grupo de paises
que suscribié originalmente el Convenio de Paris, pero se retiré luego de solo tres afios.
Durante mas de un siglo, el pais no participé en ningun acuerdo de verdadero alcance
internacional tendiente a proteger los derechos de propiedad industrial. La situacion
comenzd a cambiar a principio de la década de los noventa, como resultados de la
insistencia de la Secretaria de Comercio de Estados Unidos (principal socio comercial
de El Salvador) para que este adecuara su legislacibn a las nuevas normativas
internacionales sobre propiedad intelectual; a lo que contribuy6é ademas, la adhesion de
El Salvador al GATT en 1991.

Hoy en dia, El Salvador es miembro de los principales convenios internacionales
para la proteccién de los derechos de propiedad intelectual. Entre los que destacan: el
Convenio de Berna, el Convenio de Roma vy los diversos tratados de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual; los cuales se desarrollaran mas adelante.
Naturalmente, como miembro de la OMC, es también suscriptor del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio

(ADPIC), rector internacional en la materia.

1.2.3.3 Constitucién Politica de El Salvador.

El conjunto sistematizado de las normas fundamentales que determinan la
organizaciéon del Estado y el funcionamiento de sus instituciones se denomina
Constitucion Politica. El principal elemento juridico en el cual deben basarse todas las
demas normativas juridicas de El Salvador es la Constitucion Politica de la Republica
de El Salvador aprobada en 1983 y sus subsiguientes reformas. La cual establece en
algunos de sus articulos, que se reconoce a la propiedad intelectual y artistica asi como
el reconocimiento de los privilegios a todas aquellas personas creadoras o inventoras

por el periodo de tiempo y formas que estipulan las leyes secundarias.



Entre los articulos en los cuales sobresale la proteccion a la Propiedad

Intelectual, se encuentran:

“Art. 103.- ...Se reconoce asimismo la propiedad intelectual y artistica, por el

tiempo y en la forma determinada por la ley...”.

En dicho articulo se reconoce y garantiza la proteccion de la propiedad
intelectual, lo cual refleja la importancia que el Estado Salvadorefio otorga un régimen
de proteccidén a la propiedad intelectual, si bien basico, se deriva y continua en las
multiples y modernas leyes sobre propiedad intelectual existentes en el pais.

“Art. 110.-...Se podran otorgar privilegios por tiempo limitado a los descubridores

e inventores y a los perfeccionadores de los procesos productivos...”*

El articulo hace referencia a los privilegios que se les otorgan a todas aquellas
personas que inventen o que de alguna manera perfeccionen ideas y procesos
productivos, lo que denota que el autor tendrd un incentivo por tal accién y ese incentivo

es el darle los derechos de explotar su idea.

Asi mismo el articulo 131 y su inciso 24, en relacion a las atribuciones de la

Asamblea Legislativa:

“‘Art. 131.- 24° Conceder permisos o privilegios temporales por actividades o

trabajos culturales o cientificos”?

%0 Asamblea Legislativa de El Salvador. Constitucion Politica de El Salvador, Editorial Juridica Salvadorefia [San Salvador, El
Salvador] [Consultado: 30 Agosto 2002]

51 Asamblea Legislativa de El Salvador, Ibidem.

52 Asamblea Legislativa de El Salvador, Ibid.



Con lo que se fomenta la creacion de nuevas ideas y la investigacion en el

campo cientifico.

“‘Art. 144.- Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
Estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar

en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion.

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El

Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado”.>

El articulo 144 de la Constituciéon, deja clara la importancia que se le dan a los
Tratados Internacionales que El Salvador ratifica, puesto que estos prevalecen por
encima de la ley interna. Es por ello que todos los tratados suscritos y ratificados, en
materia de propiedad intelectual por el pais, deben ser cumplidos y en caso de que
exista conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado, como la misma
Constitucion lo dice. Ademas la ley interna no podra modificar o derogar lo acordado en
un tratado vigente para El Salvador.

A su vez, El Salvador contiene un cuerpo de leyes internas determinadas a
proteger a la propiedad intelectual; la cual es formada por la propiedad literaria, artistica
y cientifica asi como la propiedad industrial, son reguladas por un solo cuerpo legal
contenido en la Ley de Fomento y Proteccibn a la Propiedad Intelectual y su

Reglamento.

5% Constitucién Politica. Op Cit.



1.2.1.2 Ley de Fomento y proteccién de la Propiedad Intelectual de El
Salvador.

La Propiedad Intelectual estd comprendida por la propiedad literaria, artistica,
cientifica e industrial. En el mes de julio de mil novecientos noventa y tres, entro en
vigencia en El Salvador la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Intelectual
(LFPI). La Ley se constituyoé en una parte complementaria muy importante de todo el
cuerpo de leyes nacionales e internacionales que El Salvador ha venido adoptando
contra las acciones de los piratas y los violadores de este tipo de derechos y que

consolidan un ambiente propicio para las inversiones extranjeras.>*

La LFPI de EIl Salvador es sumamente amplia y moderna en sus disposiciones
en torno a la proteccion de los derechos de autor. En efecto, el ambito de proteccion de
la LFPI comprende todas las obras artisticas y literarias, asi como los organismos de
radiodifusién, los productores de fonogramas y los artistas, intérpretes o ejecutantes. La
Ley ofrece proteccion también al software y las bases de datos, tal como lo estipula el
ADPIC.

También se encuentran protegidas bajo ella las traducciones, las adaptaciones y
las compilaciones de obras. Las excepciones a la proteccion que la ley salvadorefia
contempla son basicamente las mismas gque establece el Convenio de Berna y, a través
de éste, el ADPIC. La LFPI no es aplicada a las marcas, nhombres comerciales y
expresiones o0 sefiales de propaganda, las cuales se rigen por el Convenio
Centroamericano para la Proteccion de la Propiedad Industrial, y la Ley de Marcas y

otros Signos Distintivos, recientemente aprobada en El Salvador.

% Géchez Berdugo, Guillermo Alfonso. Nueva Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Intelectual en El Salvador. [En linea].
[Ciudad de Guatemala, Guatemala]. SIECA.
<http://www.sieca.org.gt/publico/ProyectosDeCooperacion/Proalca/Pl/Revistas/R3A1/Nueval eyPISV.htm> [Consulta: 2 septiembre
2002]
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La LFPI consta de 190 articulos, dividida en cinco titulos, los cuales tratan sobre
disposiciones preliminares, propiedad artistica, literaria y cientifica, propiedad industrial,
secretos industriales y comerciales, finalizando con las disposiciones comunes y

transitorias.

Lo referente al software (entendido como programas de ordenador dentro de
dicha ley) esta contenido en el titulo segundo, capitulo dos, seccion “E”, articulo 32 y
33, en los cuales se da una descripcion general de lo que es un programa de ordenador
(software), su productor y el contrato de los creadores del programa y su productor. Asi

como la divulgacién, derechos morales y explotacion de la obra.

Para efectos de una mayor compresién, a continuacion se citan los articulos
referidos de la LFPI:

“Art. 32. — Programa de ordenador, ya sea programa fuente o programa objeto,
es la obra literaria constituida por un conjunto de instrucciones expresadas mediante
palabras, cédigos, planes o en cualquier otra forma qué, al ser incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un ordenador, 0 sea, un
aparato electronico o similar capaz de elaborar informaciones, ejecute determinada

tarea u obtenga determinado resultado.

Se presume que es productor del programa de ordenador, la persona que
aparezca indicada como tal en la obra de la manera acostumbrada, salvo prueba en

contrario.”

“Art. 33. — El contrato entre los autores de programa de ordenador y el productor,
implica la sesion ilimitada y exclusiva a favor de éste de los derechos patrimoniales

reconocidos en la presente ley, asi como la autorizacion para decidir sobre su



divulgacion y la de ejercer los derechos morales sobre la obra, en la medida que ello

sea necesario para la explotacién de la misma, salvo pacto en contrario.”

La proteccion a la propiedad intelectual, no queda supeditada exclusivamente a
la LFPI, sino que ademdas abarca otras leyes nacionales, como lo son: el Cdodigo de
Comercio, la Ley de la Direccion General de Registros, Ley de Registro de Comercio,
Ley de Procedimientos Mercantiles, el Codigo Penal, Cédigo Bustamente, la Ley de
Marcas y otros Signos Distintivos y el Convenio Centroamericano para la Proteccion de
la Propiedad Industrial.

En la siguiente tabla se establecen los articulos en donde se encuentran
contemplada la proteccion de los derechos de propiedad intelectual de las normativas
juridicas nacionales.

MARCO LEGAL VIGENTE Y REFERENCIA CONCRETA A LAS PRINCIPALES NORMAS
REFERENTES A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Art. 103 Reconocimiento
Art. 110 inciso 3°  Otorgamientos de privilegios
Constituciéon Politica Art. 131 N° 24 Facultad de la Asamblea
Legislativa
Art. 144 Tratados Internacionales
ratificados son Ley de la
Republica

Todo el cuerpo normativo establece el marco legal de

Cdédigo de Comercio la actividad comercial. Arts. 491 Com — Competencia
desleal.
Ley de la Direccién General de Registros | Art. 27 y siguientes Recursos
Ley de Registro de Comercio Art. 13 N°s 14, 15y 16 Asientos de Inscripcion
Reformas al reglamento delaLey de Art. 1 Departamento de Registros de la
Registros de Comercio Propiedad Intelectual.
Art. 5 Competencia.
Ley de procedimientos mercantiles Art. 21 Actos previos — Competencia desleal.
Art. 59 Accion mercantil sin tramite sefialado.
Codigo Bustamante Art. 108 Sobre el registro.

Art. 115 Obtencidon y Registro.




Esta ley regula todo lo relativo a Propiedad Artistica,
Literaria y Cientifica (Derechos de Autor y Derechos
Conexos) y parte de materias de Propiedad Industrial
(patentes, modelos de utilidad, disefios industriales y
Ley de Fomento y Proteccion de la secretos comerciales o Industriales).

Propiedad Intelectual (Y su reglamento)
Capitulo Il. Seccidn “E” referente a los Programas de

Ordenador.

Art. 32 - Explica como se entiende ante la Ley lo
gue es un programa de ordenador o
software.

Art. 33 - Explica la relacion existente el autor

del programa de ordenador y el
productor del mismo, asi como sus
derechos patrimoniales y morales.

Capitulo Xl referente a la Violacion y Defensa de los

Derechos.

Art. 89 - Tipos de violaciones a los derechos.

Art. 90 - Accién para reclamar el cese de la
violacién de cualquiera de sus
derechos y la reparacion de dafios
y perjuicios.

Art. 91 — Medidas cautelares para proteger los

derechos de posibles violaciones.

En cuanto a las patentes son especialmente

importantes:

Art. 168 - Accibn revindicatoria

Art. 169y 170 Accion por infraccién: a favor de titular
de la patente o del licenciatario.

Art. 172 - Medidas cautelares.

Art. 173, 174 Indemnizacion por dafios y perjuicios.

Art. 226 -  Violacion de Derechos de Autor y
Derechos Conexos.
Cdédigo Penal Art. 227 -  Violaciones Agravadas a los Derechos

de Autor y Derechos Conexos
Art. 228, 229 Violacion de Privilegio de Invencion y
de distintivos comerciales.
Art. 230, 231 Infidelidad Comercial o Industrial.
Art. 238 - Competencia desleal.

Se regula todo lo relativo a Marcas y demés
distintivos comerciales.
Convenio Centroamericano para la

proteccion de la Propiedad Industrial Art. 26 - Acciones del propietario de una marca.
Art. 66 - Enumera actos de competencia desleal.
Art 67 al 70 Accion Mercantil de competencia
desleal.

Fuente: Chavez de Borjas, Gladis Marina. La proteccion de la Propiedad
Intelectual en el sistema Salvadorefio, Unidad técnica Ejecutiva del Sector Justicia.



1.2.4 Instituciones gubernamentales encargadas de proteger la Propiedad
Intelectual

La proteccion a los derechos de propiedad intelectual abarca una diversidad de
entidades estatales, desde la Asamblea Legislativa, como ente creador, emisor,
reformador y ratificador de las diferentes leyes o convenios, hasta las distintas
instituciones responsables de velar por el cumplimiento de la misma. A continuacion se
identifican las principales instituciones estatales que estan involucradas con la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual en El Salvador, y el rol que

corresponde a cada una de ellas dentro de dicha esfera.

1.2.4.1 Fiscalia General de la Republica

La Fiscalia General de la Republica (FGR) es la institucién directamente
responsable de conocer y aplicar toda la legislacion vigente en materia penal, en virtud
de que la norma constitucional la hace acreedora de la defensa de la legalidad y de los
intereses del Estado y de la sociedad. En conformidad a las atribuciones de la FGR
sefaladas en el articulo 193 de la Constitucion, existen en esa disposicion tres pilares
basicos del Estado de Derecho en El Salvador: 1) El monopolio de la investigacion del
delito; 2) La defensa de la legalidad y de los intereses del Estado y la sociedad; y 3) El

inicio de la accién penal.>

A partir de la creacion y entrada en vigencia en El Salvador de la LFPI en 1993,
El Salvador ha venido adoptando acciones en contra de la pirateria y los violadores de
la propiedad intelectual. No obstante hasta 1995, no se contaba dentro de la estructura

% Macias Coérdoba, Ricardo. Evaluacion Integral y Propuesta de Fortalecimiento de la Fiscalia General de la Republica. [En linea]
Comision Especial para una Evaluacion integral de la FGR. [San Salvador, El Salvador] <http://diagnosticofgr.org.sv/cap3a.html>
[Consulta: 5 septiembre 2002]
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gubernamental con alguna dependencia especializada en la materia encargada de la
aplicacion de la Ley.

En consecuencia el Gabinete Econdémico dio inicio a una serie de reuniones con
el Fiscal General de la Republica con el proposito de proponerle la creacién de una
unidad especializada, cuya labor se enfocara estrictamente en la persecucion de los
delitos relacionados a la materia de propiedad intelectual, habiéndose logrado para
1996 la creacion de la Unidad de Propiedad Intelectual de la FGR, con lo cual se
desvincula del departamento de procuracién, es asi como esta Unidad de Propiedad

Intelectual se convirtié en una unidad especializada en delitos informaticos .>°

La Unidad de Propiedad Intelectual, esta regida por el actual Codigo Penal de El
Salvador, que data de 1998, a pesar de ello, no posee la potestad de seguir de oficio,
los delitos de pirateria (incluidos los de pirateria de software), sino que tiene que ser

con una denuncia expresa de las partes ofendidas.

Entre los objetivos de la Unidad de Propiedad Intelectual de la Fiscalia General

de la Republica estan:

“1) Optimizar la actividad del Ministerio Publico, en el conocimiento de hechos
probablemente constitutivos de delitos previstos y sancionados en la LFPI, que abarca
los derechos de autor y los secretos industriales, dentro de lo cual se encuentran

invenciones, férmulas industriales de gran éxito, marcas, sefales comerciales, etc.; y

2) Ejercitar con gran celeridad, transparencia, imparcialidad y pleno respeto a los
derechos humanos, las acciones y diligencias necesarias que la ley contiene para la

mejor procuracion de justicia, destacando dentro de ellas, las tendientes al

% Géchez Berdugo, Guillermo Alfonso. Op Cit.



aseguramiento de los objetos, instrumentos y productos de ilicitos citados. Sus
objetivos particulares incluyen agilizar el trdmite de indagatorias radicados en la Fiscalia
Especial, de tal manera que las resoluciones del Ministerio Publico sean pronunciadas
en un reducido espacio de tiempo, sin que por ello sean valorados los expedientes

respectivos, de una manera superflua, ligera o hasta irresponsable.”’

Cabe destacar que, en la resolucién de todas las denuncias y en las indagatorias
que realizan en la Unidad de Propiedad Intelectual, se profundiza mucho en su
conocimiento y documentacién, a fin de actualizar sistematicamente la facultad
"perceptiva” con tendencias a incrementar sustancialmente los ejercicios de la accion

penal, con estricto apego a la norma constitucional, legal y reglamentaria.

1.2.4.2 Centro Nacional de Registros

En diciembre de 1994, el Gobierno de El Salvador cre6 el Centro Nacional de
Registros por Decreto Ejecutivo No. 62, de fecha 5 de diciembre de 1994, publicado en
el Diario Oficial No. 227, tomo No. 325 del 7 de diciembre de 1994; como una Unidad

Descentralizada adscrita al Ministerio de Justicia.

Mediante Decreto Legislativo No. 462, aprobado el 5 de octubre de 1995,
publicado en el Diario Oficial No. 187, tomo No. 329, correspondiente al 10 de octubre
de 1995; el CNR inicia sus actividades como institucion publica con autonomia
administrativa y financiera, fusionando la Direccién General de Registros, el Registro de

la Propiedad, Raiz e Hipotecas, Registro Social de Inmuebles, Instituto Geografico

57 Géchez Berdugo, Guillermo Alfonso. Op. Cit.
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Nacional y el Registro de Comercio; consolidando de esta manera las funciones

registrales en una sola institucién. *®

La creacion del Centro Nacional de Registros como una unidad descentralizada,
fue una accion para fusionar los servicios registrales y catastrales, y constituyd un
proceso transitorio orientado hacia la creacion por Ley como un ente autbnomo
solamente en los aspectos administrativos y financieros, esto con el objeto que sea
autosostenible y que preste los servicios eficientemente, mediante la adopcion de
nuevas tecnologias y que garantice de una vez la seguridad juridica de la propiedad.

El Centro Nacional de Registros (CNR), a través del Departamento de Registro
de Derechos de Autor y del Departamento de Registro de la Propiedad Intelectual, es la
entidad responsable de velar por la formalizacién de este tipo de derechos en El
Salvador. Hasta octubre de 1995, era el Registro de Comercio, dependencia del
Ministerio de Justicia, el encargado de esta actividad. En dicho mes sin embargo, se
cred el CNR como una entidad descentralizada del Ministerio de Justicia, el Registro de

Comercio paso a ser una de sus dependencias.

Dentro del CNR son los departamentos antes mencionados, los encargados del
registro oficial de la propiedad intelectual, asi como la supervision de de las personas
naturales o juridicas que utilicen las obras, interpretaciones y producciones protegidas.
El CNR también ha desempefiado, aunque de manera marginal, algunas tareas de
fiscalizacion relacionadas con la proteccion a los derechos de propiedad intelectual, aun

cuando éstas no son parte de sus funciones constitutivas.

% CNR. Antecedentes del CNR. [En linea] [San Salvador, El Salvador] <http://www.cnr.gob.sv/portada/quienes.htm > [Consulta: 5
septiembre 2002]



http://www.cnr.gob.sv/portada/ignmenu.html
http://www.cnr.gob.sv/portada/comercio.html
http://www.cnr.gob.sv/portada/quienes.htm

Los registros de Propiedad Intelectual y el Registro de Derechos de Autor, se han
caracterizado tradicionalmente por su insuficiencia de recursos. Aunque recientemente
esta situacion habria comenzado a mejorar, la disponibilidad de recursos parece seguir

siendo una restriccion importante en el desempefio de las funciones de Registro.

1.2.4.3 Sistema Judicial

Hasta ahora, el sistema judicial salvadorefio parece tener poca experiencia en el
tratamiento de casos de violacion de derechos de propiedad intelectual, ya que con
anterioridad sefalamientos efectuados por organismos como I[IPA y BSA de un débil
accionar por parte del sistema judicial. Aunque, como se ha indicado anteriormente, El
Salvador ha tenido leyes de proteccion a la propiedad intelectual por un tiempo bastante
largo, parecen haberse registrado muy pocos casos cuya ventilacion o solucién haya
pasado por los tribunales de justicia. La mayoria de casos ventilados en los tribunales,
responden al &rea de propiedad industrial, teniendo que ver basicamente con marcas y
nombres comerciales. En los casos de pirateria de software en la mayoria de casos se

llega a un acuerdo conciliatorio entre las partes.

Las areas de mayor violacion a los derechos de propiedad intelectual en el pais
es la de reproduccion de sonido y audio — video, de los cuales hasta la fecha no se han
ventilado dentro de los tribunales nacionales de justicia, ya que en la gran mayoria de

casos se procede al decomiso y destruccion del material incautado.

La escasa importancia practica que se ha mostrado histéricamente en el tema
de la propiedad intelectual en el pais, tiene mucho que ver con la poca conciencia que
existe todavia a los derechos de autor, asi como el conocimiento que se tienen sobre

este derecho.



1.2.4.4 Policia Nacional Civil

La Policia Nacional Civil (PNC) es otro ente involucrado en velar por el
cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual en el pais. Esta institucién, como
organo auxiliar del sistema judicial, tiene supeditado el desarrollo de su capacidad de
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, al del mismo sistema judicial. Esto
junto con la concentracion de su trabajo en areas prioritarias para la seguridad publica

del pais, explica la escasa incidencia de la PNC en la proteccion de dichos derechos.

Asi, esta institucion tampoco cuenta con unidades especializadas en casos de
irrespeto a los derechos de propiedad intelectual. Puede decirse incluso que muchos
miembros de la PNC no estarian preparados para reconocer casos de irrespeto a los
derechos de propiedad intelectual. Asimismo muchos miembros de la PNC tampoco
estarian preparados para reconocer casos claros de violacion a estos derechos, ni por

lo tanto, para actuar contra ellos.

1.2.5 Sanciones alos delitos de Propiedad Intelectual

De acuerdo con la Legislacion salvadorefia, la violacion de los derechos de
propiedad intelectual tendra como consecuencia no sélo acciones de caracter civil
(como reconocimiento de dafios econdmicos al titular, decomiso o destruccién de

bienes, materia de infraccion, etc.), sino también acciones de caracter penal.

Si una persona natural o juridica posee copias ilegales de software, podrian ser

demandados civil o penalmente por las autoridades pertinentes, ya sea por el Ministerio



Publico o la Fiscalia General de la Republica, a través de una denuncia interpuesta por
cualquier persona (hasta por sus propios trabajadores o compaferos de trabajo).

Las sanciones civiles incluyen la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados y el pago de los costos del proceso, asi como de abstenerse de
infracciones futuras. Por otro lado, las leyes castigan con penas de prisibn a toda
persona que con intencién y sin derecho, reproduzca, distribuya, venda o alquile copias

ilicitas de software.>®

1.25.1 Codigo Penal de El Salvador

El Cadigo Penal establece penas carcelarias para quienes violen los derechos de
propiedad intelectual en cualquiera de sus campos. Estas penas se disponen de

acuerdo a lo siguiente:

¢ Violacién a los derechos de autor y derechos conexos (art. 226): de uno a tres
afos de prision.

e Violacién a los privilegio de patentes de invencién, modelos de utilidad y disefios
industriales (art. 228): de uno a tres afios de prision.

e Uso indebido de un nombre comercial ajeno (art. 229): de uno a tres afios de
prision.

¢ Revelacion o uso indebido de secretos industriales o comerciales (art. 231): de
seis meses a dos afios de prision.

e Falsificacion de marcas o signos distintivos (art. 289): de uno a tres afos de
prision.

e Competencia desleal (art. 238): de seis meses a dos afios de prision.

%9 BsA. Usar software sin licencia es un delito penado por la ley. Afiche informativo. El Salvador. 2002



1.25.2 Ley de Fomento y Proteccion de los Derechos de Propiedad
Intelectual

La LFPI confiere en su articulo No. 90, un cuerpo de sanciones, ademas de las
acciones penales correspondientes a los casos de violacidbn a los derechos de
propiedad intelectual. Estas sanciones confieren a los titulares de los derechos
adquiridos por dicha ley, la facultad de reclamar ante tribunales competentes, el cese

de la violacion a cualquiera de sus derechos y la reparacion de dafios y perjuicios.

El cese de la violacion de sus derechos comprende:

a) La suspension inmediata de la actividad ilicita;

b) La prohibicién al infractor de reanudarla;

c) Elretiro del comercio de los ejemplares ilicitos;

d) La inutilizacion de los moldes, planchas, matrices, negativos y demas elementos
utilizados predominantemente para la reproduccion ilicita y en caso necesario, la
destruccion de tales elementos; y

e) La remocion o guarda bajo llave y sello, de los aparatos utilizados en la

comunicacién publica no autorizada.

El titular del derecho infringido podra pedir la destrucciéon de los ejemplares
ilicitos o la entrega de los mismos y del material utilizado para la reproduccion, a precio

de costo y a cuenta de la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios.

El calculo de la indemnizacion de dafios y perjuicios en lo que se refiere al lucro
cesante que deba repararse, se estimara con base en uno de los siguientes criterios, a

eleccion del perjudicado:



a) En base a los beneficios que el titular del derecho habria obtenido
previsiblemente, de no haber ocurrido la infraccion.

b) En base a los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los
actos de infraccion.

C) En base al precio o regalia que el infractor habria pagado al titular del
derecho, si se hubiera concertado una licencia contractual, teniendo en cuenta el
valor comercial del objeto del derecho infringido y las licencias contractuales que

ya se hubieran concedido.

1.4 Acciones del Estado salvadorefio en coordinacion con organizaciones e
instituciones privadas, nacionales e internacionales para el combate de la

pirateria de software.

Debido a los altos indices de pirateria de software que El Salvador alcanz6 para el
afo de 1995, el Estado Salvadorefio tuvo que reforzar las politicas en contra de la
pirateria de software, ademas del refuerzo de leyes o normativas El Salvador se vio
apoyado por organizaciones o instituciones internacionales que estan relacionadas a la
propiedad intelectual tales como la OMPI, OMC y otras que trabajan en el combate a la

pirateria de software en especial como lo es la BSA.

1.3.5 Tratados Internacionales suscritos por El Salvador en materia de

propiedad intelectual y derechos de autor.

El Salvador es miembro de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
desde 1979 y de la Organizacion Mundial del Comercio desde 1995, por lo tanto es un
pais que posee atribuciones internacionales que cumplir en el campo de la propiedad

intelectual y los derechos de autor. El Salvador es ademas signatario de mudltiples



tratados internacionales en materia de propiedad intelectual, entre los relativos al

derecho de autor se encuentran:

» Convenio de Berna para la Proteccion de las obras literarias y artisticas,
ratificado por El Salvador en 1994.

» Convencion Universal sobre Derecho de Autor de la UNESCO, ratificado por
El Salvador en 1978.

» Convenio de Roma, sobre la proteccion de los artistas, intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion, ratificado por El Salvador en 1978.

» Convenio sobre los ADPIC, del Tratado que establece a la Organizacion
Mundial del Comercio, ratificado en 1994.

» Convenio de Ginebra para la proteccidon de los productores de fonogramas
contra la reproduccion no autorizada de sus fonogramas, ratificado en 1979.

» Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, ratificado el 6 de marzo de 2002.

» Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas, ratificado
el 20 de mayo de 2002.

Existen en la actualidad dos principales tratados internacionales sobre el derecho
de autor: el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas y
la Convencion Universal sobre Derecho de Autor. EI Convenio de Berna se elaboro en
1886 y es administrado por OMPI. Los principios basicos de este Convenio son que los
derechos de autor estan protegidos por la legislaciéon sobre derecho de autor en otro

pais como si el autor fuera nacional de este ultimo.

El segundo tratado internacional es la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor, y es administrado conjuntamente por la UNESCO y la OMPI, que fue aprobada

en Ginebra en 1952 y revisada en Paris en 1971. Esta Convencion esencialmente



busca asegurar en todos los paises la proteccion del derecho de autor sobre las obras

literarias, cientificas y artisticas.®°

Visto lo anterior se puede decir que los autores salvadorefios pueden acudir en
primer lugar a estos tratados internacionales para reconocer sus derechos de autor ya

gue tales tratados estan ratificados por El Salvador.

1.3.6 Conformacion de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) es un organismo de
la ONU especializado en materia de Propiedad Intelectual (Propiedad Intelectual y
Propiedad Industrial), que se constituyé formalmente el 14 de julio de 1967 al firmarse
el Convenio que establece la Organizacién que pasa a administrar las Uniones que
existian con anterioridad en el campo de la Propiedad Industrial y de la proteccién de

las obras literarias y artisticas.

Los origenes de la OMPI se remontan a 1833. Ese afio marcé el nacimiento de la
Convencion de Paris para la Proteccion de la Propiedad Intelectual, el primer tratado
internacional importante ideado para ayudar a las personas de un pais a obtener la
proteccion necesaria en otras naciones para sus creaciones intelectuales, la cual

adopt6 la forma de derechos de Propiedad Industrial.

La Convencion de Paris entré en vigor en 1884 con 14 estados miembros, los
cuales establecieron una Oficina Internacional para llevar a cabo las tareas

administrativas, originadas en ese tratado. En 1886, los derechos de autor se vieron

%0 UNESCO. Convencién Universal sobre los derechos de autor. [En linea] 7 septiembre 2001. <http://mirror-
us.unesco.org/culture/laws/copyright/htm|_sp/pagel.shtml > [Consulta: 9 septiembre 2002].
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nuevamente reformados tras la realizacion de la Convencién de Berna para la
Proteccion de Obras Literarias y Artisticas. Igual que la Convencion de Paris, la
Convencién de Berna establecié una Oficina Internacional para que se hiciera cargo de

las tareas administrativas.

En 1893, esas dos oficinas se unieron para formar una organizacién internacional
llamada Oficina Internacional Unida para la Proteccion de la Propiedad Industrial (sus
siglas en francés, BIRPI). Con sede en Berna, Suiza, y un personal de siete miembros,
este organismo fue el antecesor de la actual Organizacibn Mundial de la Propiedad

Intelectual.

En 1960, la BIRPI se trasladé de Berna a Ginebra para estar mas cerca de las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales establecidas en esa ciudad.
Para 1970, después de la entrada en vigor de la Convencion para Establecer la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, la BIRPI se convirtié en la OMPI.

La OMPI es una organizacion internacional dedicada a fomentar el uso y la
proteccion de las obras del intelecto humano. Dichas obras -la propiedad intelectual-
amplian las fronteras de la ciencia y la tecnologia y enriquecen el mundo de la literatura
y de las artes. Gracias a su labor, la OMPI desempefia una funcion importante en la
mejora de la calidad de vida y su disfrute, ademas de generar riqueza para las

naciones.®!

Con sede en Ginebra, Suiza, la OMPI es uno de los 16 organismos
especializados del sistema de organizaciones de las Naciones Unidas. Tiene a su cargo

la administracion de 23 tratados internacionales que abordan diversos aspectos de la

1 omPI. La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. [en linea] Enero 2002 [Ginebra, Suiza]
< http://www.wipo.int/about-wipo/es/index.html> [Consulta: 9 septiembre 2002]
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proteccion de la propiedad intelectual. La Organizacion tiene 179 Estados miembros

entre los cuales se encuentra El Salvador.

En cuanto a su estructura organizativa, la OMPI esta compuesta por la Oficina

Internacional, una Asamblea General, una Conferencia y un Comité Coordinador.

La OMPI tienen dos objetivos principales los cuales son:

a) Fomentar la proteccién de la propiedad intelectual en el mundo, mediante la
cooperacion entre los Estados Yy, eventualmente, con otras organizaciones

internacionales.

b) Asegurar la cooperacién administrativa entre las Uniones de Propiedad

Intelectual.®?

La funcién méas importante asignada a la OMPI es promover la proteccion de la
propiedad intelectual en el mundo entero mediante la cooperacién de los Estados y
administrar varios tratados multilaterales que tratan de los aspectos juridicos y

administrativos de la propiedad intelectual.

Entre las funciones que desempefia en el ambito de la propiedad intelectual, se

encuentran las siguientes:

82 |nstituto Mexicano de la propiedad industrial. [En linea] Foros Multilaterales [México D.F., México]
<http://www.impi.gob.mx/web/docs/relaciones/forosmulti.html>. [Consulta: 8 septiembre 2002]



http://www.wipo.int/members/members/index-es.html
http://www.impi.gob.mx/web/docs/relaciones/forosmulti.html

Fomento de la adopcion de medidas destinadas a mejorar la proteccién de la
propiedad intelectual en el mundo y armonizar las legislaciones nacionales en la

materia.

Administracion de acuerdos internacionales de proteccion de la propiedad

intelectual, y fomento de la conclusion de dichos acuerdos.

Cooperar y asistir técnica y juridicamente a los Estados que soliciten dicha

asistencia.

Elaboracion y difusién de informaciones relativas a la proteccién de la propiedad

intelectual.

En el marco de estas funciones, la OMPI administra los dos Tratados basicos en

materia de propiedad intelectual:

a)

b)

El Convenio de Berna, que protege las obras literarias y artisticas, datando su
acta originaria de 1886. Entre los principios informadores del Convenio se
encuentran el de trato nacional (o asimilacion del extranjero al nacional), el de
proteccion automatica, el de independencia de la proteccion, y el de proteccion

minima (para lograr un conjunto dispositivo uniformemente aplicable).

El Convenio de Roma, sobre la proteccion de los artistas intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion,
gue data de 1961. Sus principios basicos son el de flexibilidad (permite a cada
Estado matizar el alcance del compromiso adquirido), el de trato nacional, y el de

proteccion minima.



Aungue los Convenios de Paris y de Berna siguen siendo la piedra angular del
sistema de tratados de la OMPI, los tratados firmados en afios posteriores han ampliado
y profundizado el alcance de la proteccion y han incorporado los cambios tecnolégicos y
nuevas esferas de interés. Dos ejemplos recientes a este respecto son el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (WPPT) que contienen reglas basicas que adaptan la
proteccion internacional del derecho de autor y los derechos conexos al nuevo entorno

de Internet, tratados que han entrado en vigor en 2002.

1.3.7 Mecanismos internacionales para la proteccion y combate de la

pirateria de software.

La esfera natural de proteccién del software se encuentra en el derecho de autor,
toda vez que el software es considerado una produccion del ingenio la cual, por
expresarse a través de un leguaje, forma parte del dominio literario. En ese sentido, los
trabajos preparatorios de un eventual protocolo adicional al Convenio de Berna han
considerado, por opinibn mayoritaria, a que cualquier mencion del software en dicho
protocolo debe aclarar, mediante una disposicion interpretativa, que el software ya se

encuentra protegido por el texto actual de la Convencion.

De tal manera, varias legislaciones nacionales latinoamericanas consideran que
el software es una obra expresada por escrito por ejemplo: El Salvador, Honduras,
Venezuela; o literaria como en Trinidad y Tobago, esta ultima concepcion adoptada

también en diversos instrumentos de validez internacional ya aprobados o concluidos.®®

63 — . . . . . . -z
Antequera Parilli, Ricardo. Tendencias Legislativas Latinoamericanas en Derecho de Autor y Derechos Conexos y su adecuacion
a las modernas tecnologias. Primera Edicién. Caracas, Venezuela. 1995.



En materia de derechos de autor, puede decirse que el software es una creacién
intelectual que no se diferencia de otras obras del intelecto protegidas por leyes de

derecho de autor.

El software supone un complejo proceso creativo que implica analizar la realidad
gue se intenta programar para luego iniciar el disefio que comprende archivos, entrada
y salida de datos, contindia con la programacién misma, convirtiéndolo a un lenguaje de
programacion, el cual se trasladara después al lenguaje de la maquina para ser
ejecutado por la computadora.

Aun cuando no se puede desconocer que el intelecto no es ajeno a estos
programas, también se vale de medios I6gicos y matematicos que forman un lenguaje
distinto al de la obra que protegen las leyes autorales. Es por ello que se dice que el
concepto de “obra” solo puede aplicarse al software, forzando el analisis. Este es en
realidad un trabajo técnico, sin pretensiones estéticas, que suele ser el resultado de un
trabajo en equipo, con finalidades operativas y sirve para conseguir ciertos objetivos

una vez que se instala en una computadora.

Juridicamente en un primer momento se recurri6 a las normativas de las
patentes de invencidn, ya que no se tenia clara la independencia entre el hardware y el
software. La descripcion de programas y el material auxiliar (es decir el hardware)
carecen de caracter industrial. Aun centrandose en el programa, tampoco se advierte el
caracter de industrial. No es por si un instrumento capaz de solucionar algo, sino que es
la forma de expresar la solucion. Por lo demas, hay gran cantidad de programas que

carecen de aplicacién industrial.



Debido a tal problematica planteada muchos paises han tenido que crear o
modificar sus leyes de derechos de autor, a las cuales se han tenido que integrar en

forma especifica el software.

A nivel Latinoamericano solo cinco paises son los que han resuelto el problema
del software en sus legislaciones, estos son: Brasil, Chile, México, Venezuela y Trinidad
y Tobago (que se incluye por ser miembro del Sistema Econdémico Latino Americano —
SELA). En algunos otros paises a consecuencia de la falta de una legislacion explicita,
las autoridades administrativas y judiciales aun estan resolviendo los casos de
proteccion por medio de los criterios o principios generales del derecho de autor

establecida en el Convenio de Berna.

En Europa, motivados e impulsados por las empresas fabricantes de software,
los distintos ordenamientos juridicos han intentado frenar las consecuencias negativas
de este extendido fendmeno asi, de forma paulatina los diferentes paises han ido
incorporando a sus sistemas juridicos las medidas legislativas de proteccion que

equiparan al software a las creaciones literarias.

Asimismo, en su articulado se expresan medidas especiales de proteccion,
seflalando que los Estados miembros deberan adoptar medidas adecuadas contra las
personas que pongan en circulaciébn una copia de software conociendo o pudiendo
conocer su naturaleza ilegitima o que tengan con fines comerciales una copia de

programa de ordenador, presumiendo igualmente ilicito.

Ocho gobiernos europeos han llevado a cabo la transposicion de esta norma
comunitaria a sus correspondientes legislaciones. Los gobiernos de Alemania,

Dinamarca, Espafa, Francia, Grecia, Irlanda, Italia y Reino Unido han adaptado nuevas



leyes nacionales sobre la Propiedad Intelectual que refuerzan la proteccion juridica del

software.®*

A nivel internacional la Bussiness Software Alliance (BSA por sus siglas en
inglés) se ha convertido en el mecanismo de mayor protagonismo del combate contra la
pirateria de software, esta posee programas internacionales de politica publica,
educacién y acciones legales para promover el cumplimiento de la ley, la BSA también
realiza inspecciones y auditorias a través de las autoridades competentes, a empresas,
organizaciones e instituciones sospechosas de utilizar copias ilegales de software. La
BSA opera 50 lineas telefénicas informativa en todo el mundo para atender a personas
gue llaman solicitando informacién sobre la legislacion en materia de leyes de derecho

informéatico de autor o para denunciar casos de copia de software.®

1.3.7.1 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fue establecida tras la conclusion
de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales del GATT, el 15 de
abril de 1994. Uno de los acuerdos negociados es el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC) que entr6 en vigor el 1 de enero de 1995 y que ha inaugurado una nueva era
en la proteccioén y el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual a la vez que ha

puesto de relieve la importancia del programa de trabajo de la OMPI.

84 Microsoft. Medidas de proteccion legal contra la pirateria de software. [En linea]. 31 mayo 2002.
< http://www.microsoft.com/spain/piracy/fenomeno/legal.asp > [Consulta: 9 septiembre 2002]

% Universidad Tecnolégica de Panama. ¢Quién es la BSA? [En linea] 8 agosto 1999

< http://www.utp.ac.pa/seccion/topicos/derecho_autor/bsa.html > [Consulta: 9 septiembre 2002 ]
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Las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC relativas al derecho de autor y
los derechos conexos, las patentes, las marcas, las indicaciones geograficas, los
dibujos y modelos industriales, y los esquemas de trazado de circuitos integrados
complementan directamente los tratados y convenios internacionales de los que se
vienen ocupando, en algunos casos desde hace mas de 100 afios, la Secretaria de la

OMPI y su predecesora.

Las categorias de Propiedad Intelectual que contiene el ADPIC son las
siguientes:
Derechos de Autor y derechos conexos
Signos distintivos: marcas de fabrica o comercio
Indicaciones Geogréficas
Dibujos y Modelos Industriales
Patentes
Esquemas de trazado (topografias) de los circuitos integrados

Secretos Comerciales — Proteccion de la informacion no divulgada.

YV V. V V V V V V

Licencias Contractuales / Procedimientos y medidas

El Acuerdo ADPIC es hoy en dia el acuerdo multilateral sobre propiedad
intelectual mas acabado y completo que se posee a nivel internacional. EI Acuerdo
ADPIC establece principios basicos para la proteccion de la propiedad intelectual;
normas o estandares minimos de proteccién; disposiciones de observancia,
disposiciones para la adquisicion y mantenimiento de los derechos de propiedad
intelectual; y un mecanismo de prevencion y solucion de diferencias. Es decir, el
Acuerdo no trata de armonizar leyes, simplemente provee un nivel internacional minimo

para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual.®®

% wipo. op. Cit.



El 1 de enero de 1996 entré en vigor un Acuerdo entre la OMPI y la OMC en el
que se sientan las bases para la cooperacion entre esas organizaciones respecto de la
aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC, por ejemplo, la notificacion de leyes y
reglamentos, la asistencia técnico-juridica y la cooperacion técnica en favor de los

paises en desarrollo.

En julio de 1998, las dos organizaciones emprendieron una iniciativa comun
destinada a ayudar a los paises en desarrollo a cumplir las obligaciones que habian
contraido para el afio 2000 en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. Esta asistencia se
sigue prestando a numerosos paises en desarrollo. Ademas, se prestara particular
atencion a los paises menos adelantados que deben cumplir sus obligaciones en virtud

con el Acuerdo de los ADPIC para el afio 2006.

1.3.7.2 Leyes creadas por la OMPI.

Una parte fundamental y constante de las actividades de la OMPI para promover
la proteccion de la propiedad intelectual es el desarrollo progresivo de normas
internacionales y su aplicacién. En la actualidad, la Organizacién administra 11 tratados
que establecen derechos convenidos a nivel internacional y normas comunes para su

proteccion, que los Estados firmantes se comprometen a aplicar en sus jurisdicciones.

Dichos tratados son:

e Arreglo de Madrid relativo a la represion de las indicaciones de procedencia
falsas o engafosas en los productos

e Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas

e Convenio de Bruselas sobre la distribucion de sefiales portadoras de programas

transmitidas por satélite



e Convenio de Ginebra para la proteccion de los productores de fonogramas
contra la reproduccion no autorizada de sus fonogramas

e Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial

e Convencibn de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion

e Tratado sobre el Derecho de Marcas

e Tratado sobre el Derecho de Patentes (PLT)

e Tratado de Nairobi sobre la proteccion del simbolo olimpico

e Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor

e Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas

Este grupo de tratados es el que define las normas basicas convenidas

internacionalmente para la proteccion de la propiedad intelectual en cada pais.

1.3.7.3 Casos mas sonados de pirateria de software en El Salvador.

Segun el licenciado Alexander Quezada, representante del area legal de BSA El
Salvador, esta recibe a diario, cinco denuncias por pirateria de software en El Salvador.
De acuerdo con el abogado, el uso de software sin licencia, asi como la proliferacion de
la pirateria de discos compactos, podrian ubicar, nuevamente, a El Salvador, en la lista

negra de paises irrespetuosos de la propiedad intelectual.

En la lista de casos mas sonados de pirateria de software en El Salvador se
encuentran:
e Colegio Suizo Salvadoreiio, demandado por Microsoft Corporation por

violacion en la licencia del programa.



e Concretera Mixto-Listo PROTERSA, demandado por Microsoft por poseer
software ilegal, en este caso se logré un acuerdo entre las partes el cual
consto de reconocimiento de derechos, pago por indemnizacion, publicidad
de apoyo a la campafa, pago de gastos de la accion legal, auditoria,
exencion de responsabilidad, legalizacién, no confidencialidad de la accién,
penalidad por incumplimiento, accion ejecutiva y domicilio especial.

e Empresa distribuidora de software MEGAMAX, demandado por Microsoft y
Corel por la venta de copias ilegales de programas Corel Draw, Corel Word
Perfect Suite y Microsoft Office.

e Universidad Andrés Bello, demandada por poseer copia ilegal del programa
Windows 98 en las 25 maquinas de la Sala de Computo de dicho centro
educativo. Se llegd a un acuerdo de retribucion por dafios y perjuicios, mas la
compra del software legal.

e Gigante Express Inc., caso no muy publicitado por tratarse de una empresa
internacional, se lleg6 a un acuerdo entre las partes.

e Empresa maquilera ORION, el caso mas reciente de pirateria de software del
pais en junio de 2002, en la cual se detectd6 mas de 125 programas de
computacion instalados ilegalmente en 50 computadoras, llegando a un
acuerdo conciliatorio entre las partes por medio de una retribucién

econdmica.

1.3.7.4 Variacion de los indices de pirateria de software en EIl

Salvador.

Los indices de pirateria de El Salvador han mostrado una sensible disminucién
en los dltimos 5 afios, poseyendo desde altos indices del 92% a cifras mas
prometedoras del 73% para el afio 2001. Esta sensible y gradual disminucion en los
indices de pirateria, se ha visto reflejada en el impulso que ha tomado el gobierno

salvadorefio en conjunto con organismos internacionales y organizaciones privadas



internacionales, en la lucha contra la pirateria de software. A su vez esta disminucion en
los indices de pirateria se ha reflejado en menores pérdidas econdémicas a los

productores de software, ocasionadas por la pirateria.

Cuadro #6 Estado del Software en H
Salvador
indices de Pirateria
1996 1997 1998 1999 2000 2001 Dfoftvlvafe
ega
El Salvador 92% 89% 8BV% B83% 79% 73% B Softw are
ilegal
Ingresos Perdidos a Nivel Minorista a Causa
de la Pirateria de Programas Informaticos (1000)
1996 1997 1998 1999 2000 2001
El Salvador
$11,489 £10,419 $12,949 216,697 £11,944 $9,337

Fuente: VII Informe Global de la Pirateria de software. International Planning and Research Corporation. Mayo 2002.

Como se puede apreciar en el cuadro anterior, las pérdidas a causa de pirateria
de software en El Salvador adn son altas superando los $ 9 millones para el afio 2001,
a pesar de los esfuerzos en conjunto del gobierno y la BSA.

En El Salvador, aun es prematuro hablar de una reduccién drastica en los niveles
de pirateria de software, ya que aun falta mucho para que El Salvador deje de ser uno
de los 25 paises mas piratas de software a nivel mundial. Ante esta situacion tiene que
haber en un primer momento una toma de conciencia que la accién de copiar o
reproducir un paquete de software es un delito penado por la ley, ademas de que exista
un cuerpo de leyes que permitan a las instituciones gubernamentales encargadas de
velar por la propiedad intelectual, como lo son la FGR y la PNC, actuar de oficio para

combatir tales delitos.



1.3.8 Situacion actual del Estado Salvadorefio en materia de pirateria de

software.

Para el afio 2002, El Salvador aun se encuentra lejos de ser un pais con bajos
niveles de pirateria de software. Si bien el pais posee una legislacién moderna y acorde
a los tratados internacionales suscritos. La ley salvadorefia aun adolece de
mecanismos que contribuyan a un 6ptimo funcionamiento de las entidades
gubernamentales encargadas de la proteccion de los derechos de autor de los
productores de software. Tales leyes deben ir conforme a las exigencias y avances
internacionales en materia juridica y tecnolégica para proteger de manera adecuada

estos derechos.

El Salvador es un pais con una tradiciobn poco conocida por su respeto a la
propiedad intelectual. Esto debido en gran parte a el escaso nivel adquisitivo de la
poblacion, y también a la falta de ética de empresarios que se lucran no solo con la
venta y distribucidn de material ilegal, ademas y peor aun de “compradores” con altos
niveles adquisitivos que se escudan en la falta de presencia de los actores
gubernamentales para infringir en este tipo de delitos. Es muy facil encontrar en pleno
centro capitalino de San Salvador, en las afueras de Universidades y colegios a
personas dedicandose a la venta de material pirata, sin que las autoridades
competentes puedan actuar por ley para combatir esta clase de delitos, ya que como lo
tipifica la ley en el articulo 12 de la Constitucion Politica asi como los articulos 3 y 4 del
Caddigo Penal, solo pueden ser perseguidos mediante la denuncia expresa de las partes

ofendidas.

Si bien es cierto El Salvador, no se encuentra en estos momentos en ninguna
lista de observancia de organismos o instituciones internacionales, debido a los

avances que se han visto a nivel internacional en la legislacion salvadorefia y el apoyo



que este a dado a instituciones privadas internacionales como BSA y otras empresas
productoras de software como Microsoft en el combate a la pirateria de software y a los
esfuerzos gubernamentales que este a hecho por legalizar todo su software y formar

alianzas estratégicas con empresas en dicha rama.

1.3.4.1 Inclusién de El Salvador en Listas de Observancia y Listas Negras

de la BSA y la Secretaria de Comercio de Estados Unidos.

Existen a nivel Mundial diferentes listas elaboradas por organismos e
instituciones internacionales que evaltan el progreso y la situacién de los paises en lo
gue respecta al respeto a los derechos de propiedad intelectual, entre dichos organismo
e instituciones tenemos a la USTR (Secretaria de Comercio de Estados Unidos) y la

[IPA (Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual).

Ambas instituciones tienen su sede en Estados Unidos y ambas velan por el
respeto a los derechos de propiedad intelectual de los autores estadounidenses,
aunque cada una con sus propios métodos y dependencias. IIPA es una coalicion del
sector privado de Estados Unidos fue fundada en 1984, para representar a las
empresas basadas en los derechos de autor, en esfuerzos bilaterales y multilaterales
por mejorar la proteccion a las obras protegidas. La USTR es la institucidon encargada
de las negociaciones comerciales de Estados Unidos, asi como el principal asesor en
materia de politica comercial del Presidente de Estados Unidos. Ella es la encargada de
implementar las politicas de comercio que promuevan el crecimiento econdmico

mundial, asi como crear nuevas oportunidades para los negocios estadounidenses.

En otras palabras, la IIPA es un ente privado, mientras la USTR es una

institucion gubernamental, ambas estadounidenses. La I[IPA genera listados de



pérdidas estimadas de las empresas estadounidenses en mercados extranjeros
debidos a la pirateria de productos norteamericanos, esta a su vez hace
recomendaciones a la USTR para incluir a los paises violadores de los derechos de
autor en la lista de la Clausula Especial 301, la USTR como ente gubernamental es la
que decide si estas normativas seran o no adheridas a la politica comercial de Estados
Unidos.

Durante dos afios consecutivos (2001 — 2002), El Salvador no ha sido incluido en
las listas negras y de observancia de la USTR, qué incluye a los paises con altos
indices de pirateria de software y poca proteccion a los derechos de autor. A pesar que
la IIPA en estos dos afios anteriores ha pedido incluir a ElI Salvador en la lista de
observancia, debido a que es uno de los paises con mayores indices de pirateria de

software en Ameérica Latina.®’

Conclusiones Capitulares.

En la actualidad la pirateria involucra no solamente a los productores de obras
literarias sino que también a todos aquellos que constituyen titulares de producciones
intelectuales. Por consiguiente, puede considerarse a la pirateria como un delito
consistente en la reproduccion de obras publicadas o de fonogramas, por cualquiera de
los medios existentes, incluido el informatico y con el fin de distribuirlos al publico

obteniendo de ello una ganancia sin autorizacion alguna del titular del derecho de autor.

La pirateria de software es la trasgresiéon de los derechos de un autor o productor
de un programa para computadora especifico, esta consiste en el uso, la distribucion,

venta, copia o reproduccion sin el permiso que la ley permite de un programa de

%7 |IPA. International Intellectual Property Alliance. 2002 Special 301 Report. El Salvador. [En linea ] Mayo 2002.
< http://www.iipa.com/rbc/2002/2002SPEC301EL SALVADOR.pdf > [Consulta: 9 septiembre 2002]
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cualquier indole, ya sean estos procesadores de texto, hojas de calculo, disefio gréfico,
etc. Entendiéndose como los distintos tipos de pirateria de software a la copia de
usuario final, la preinstalacion en el disco duro, la falsificacién y la distribucion no

autorizada de un determinado software.

La pirateria de software se ha incrementado a nivel mundial a partir de finales del
siglo XX y principios del siglo XXI, debido a que la tecnologia ha ido progresando
velozmente, dando pauta asi para que la copia de de ciertos programas se haga
indiscriminadamente, provocando pérdidas cuantiosas a las grandes empresas que se
dedican a la industria del software. Debido a las grandes pérdidas que la industria del
software ha tenido a nivel mundial, fue que se inici6 una campafia por parte de las
grandes empresas productoras de software, con el objetivo de reducir los indices de
pirateria, dicha campafia abarca a la mayoria de paises en todas las regiones del

mundo.

El Salvador no a sido ajeno a dicha campafia, es asi como se ha visto
involucrado, debido a que posee uno de los indices méas altos a nivel latinoamericano,
alcanzando una cifra record para 1996, con un nivel de 92% de pirateria de software,
esto fue traducido en un total de pérdidas de $11, 489 millones para las grandes
empresas productoras de software, estos altos indices han ido disminuyendo debido a
las politicas y acciones que el Estado salvadorefio ha estado realizando en
coordinacion con entidades internacionales. Para el afio 2001 El Salvador fue colocado
en la posicion nimero 18 de los paises mas piratas en materia de software, con un

indice de pirateria de 73%, con lo cual se puede ver claramente la reduccion obtenida.

Debido a los altos indices de pirateria de software que El Salvador alcanzo para
mediados de los afios noventa, como se menciono anteriormente, se tuvieron que

modificar ciertas normativas juridicas para la hacer efectiva proteccion de la propiedad



intelectual, incluida dentro de esta la proteccion del software por ser obra con derechos
de autor. ElI Salvador ha venido formando parte de importantes convenios
internacionales para la proteccion de la propiedad intelectual en general, El Salvador es
firmante del convenio que cre6 a la OMPI, igualmente es parte del Convenio de Berna,
El Convenio de Paris, el Acuerdo del ADPIC, entre otros, que colocan a El Salvador,
con un amplio compromiso a nivel internacional para proteger todo lo relacionado con la

propiedad intelectual.

La proteccion de la propiedad intelectual en El Salvador se resume en las

siguientes leyes:

Constitucion de la Republica de EI Salvador

Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Intelectual y su Reglamento
Ley de Registro de Comercio

Caodigo Penal

Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos

Ley de la Direccion General de Registros

Ley de procedimientos mercantiles

Caddigo Bustamante

© © N o 00 bk 0 DNPR

Convenio Centroamericano para la proteccion de la Propiedad Industrial

Dicho cuerpo de leyes constituyen la infraestructura en la que se basa el sistema
juridico nacional en materia de propiedad intelectual los cuales poseen entre otros
objetivos proteger los derechos de propiedad intelectual. A dicha infraestructura se
unen las instituciones encargadas de velar por que esas leyes internas se cumplan,
entre las cuales tenemos a la Fiscalia General de la Republica, la cual cuenta con una
Unidad especializada en propiedad intelectual, otra instituciéon es el Centro Nacional de

Registros, encargado de llevar a cabo todo el proceso registral de patentes, de marcas,



de derechos de autor en general, las cuales cuentan con el apoyo de la Policia Nacional

Civil, qué es un 6rgano auxiliar del sistema judicial salvadorefio.

A nivel internacional, El Salvador es firmante de los siguientes convenios:

1. Convenio de Berna para la Proteccion de las obras literarias y artisticas,
ratificado por El Salvador en 1994.

2. Convencion Universal sobre Derecho de Autor de la UNESCO, ratificado por
El Salvador en 1978.

3. Convenio de Roma, sobre la proteccibn de los artistas, interpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion, ratificado por El Salvador en 1978.

4. Convenio sobre el ADPIC, del Tratado que establece a la Organizacion
Mundial del Comercio, ratificado en 1994.

5. Convenio de Ginebra para la proteccién de los productores de fonogramas
contra la reproduccion no autorizada de sus fonogramas, ratificado en 1979.

6. Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, ratificado el 6 de marzo de 2002.

7. Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucién y fonogramas, ratificado
el 20 de mayo de 2002.

Dentro del area comercial la proteccion de los derechos de propiedad intelectual
es una condicion para que El Salvador pueda gozar de beneficios de caracter comercial
gue le han sido concedidos de manera unilateral por Estados Unidos (principal socio
comercial de El Salvador) y otros paises desarrollados. Entre estos, la Iniciativa de la
Cuenca del Caribe (ICC) y el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP), los cuales
tienen particular importancia. Bajo estos programas, mas de la mitad de las
exportaciones salvadorefias ingresan a los mercados de dichos paises libre del pago de
derechos arancelarios.



El hecho de que El Salvador posea una proteccién débil a los derechos de
propiedad intelectual, podria provocar que le sean retirados dichos beneficios
comerciales unilaterales. Ya antes debido a este tipo de circunstancias, se acelero la
aprobacion de la LFPI en El Salvador. Por lo tanto el formar parte de las listas de
observancia elaboradas por instituciones u organismos internacionales encargadas de
velar por los derechos de propiedad intelectual, como BSA y la USTR, podria traer

consecuencias sustanciales al comercio que El Salvador posee con Estados Unidos.

Por otra parte, El Salvador como miembro de la OMC, esta obligado a proteger
los derechos de propiedad intelectual en los términos especificados en el ADPIC. De lo
contrario, se expone a ser objeto de represalias por otros miembros de la OMC que

menoscaben los intereses comerciales del pais.

Algunas de las leyes vigentes, (a veces producto de sucesivas reformas
parciales o totales como el caso del Codigo Penal), no presentan un texto armonico y
ordenado, o0 se encuentran deficientemente adaptadas a los recientes avances
tecnoldgicos, tanto en la creacion de nuevos géneros creativos como en la invencion de

nuevas modalidades de utilizacién de las obras protegidas por el derecho de autor.



CAPITULO Il
POLITICA JURIDICO-COMERCIAL EMPLEADA POR ESTADOS UNIDOS PARA
PROTEGER EL COMERCIO EN MATERIA DE SOFTWARE.

Estados Unidos es uno de los paises industrializados que mayor comercio posee
en la region latinoamericana y a nivel mundial, puesto que tiene las empresas mas
grandes, con millonarias inversiones a nivel mundial, empresas transnacionales que
representan un eje importante dentro de su economia, por lo tanto debe asegurar los

medios adecuados para proteger dichas empresas en el extranjero.

Es asi como una de las industrias con una creciente importancia para el
comercio internacional y nacional de Estados Unidos, es la industria derivada de la
propiedad intelectual y derechos de autor, dentro de ella esta ubicada la industria de
produccion del software, industria que representa aproximadamente el 70% de la
produccién de software a nivel mundial, el 30% restante esta dividido entre Japon,
Alemania, Gran Bretafia y Francia que son otros de los paises industrializados que

poseen una fuerte industria de software.®®

Para entender mejor el desempefio de esta industria dentro de la economia
estadounidense es necesario apoyarse en los reportes hechos por instituciones
especializadas como la Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual (IIPA), la cual
estim6 que las industrias de derechos de autor figuran entre los activos econémicos
mas grandes y de mas rapido crecimiento en Estados Unidos para el afio 2001, pues
representan el 5.24% del producto interno bruto del pais con $ 535.1 billones.

68 Blunt, Alexander; Seth Shafer. Computer Software. [en linea ] Hoovers Inc. [Austin, Texas]
< http://www.hoovers.com/industry/snapshot/profile/0,3519,13,00.html > [Consulta: 22 septiembre 2002]
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Las principales industrias de derechos de autor producen y distribuyen
computadoras y el software correspondiente, peliculas cinematograficas, programas de
television, videocasetes para el hogar, grabaciones musicales y de sonido, libros de
texto, libros especializados, publicaciones profesionales y de referencia, y perioddicos. El
nivel de exportacion y ventas en el extranjero alcanzado por las industrias de derechos
de autor de Estados Unidos alcanzé los $ 88.97 billones, liderando en conjunto de
grandes industrias exportadoras entre las que se encuentran las de quimicos, motores

de vehiculos, aleaciones, equipos, aeronauticas y de la agricultura.®®

Los paises que tienen industrias locales innovadoras, como el caso de Estados
Unidos, cuentan siempre con leyes para fomentar la innovacion, regulando el copiado
de invenciones, simbolos de identificacion y expresiones creativas. Esas leyes abarcan
cuatro tipos de propiedad intangible, separados y distintivos; es decir, patentes, marcas
comerciales, derechos de autor y secretos industriales, que se designan colectivamente
como propiedad intelectual. Los cuatro tipos de propiedad intelectual estan protegidos

en el plano nacional de Estados Unidos.

Los esfuerzos en Estados Unidos por establecer una legislacion juridico
comercial eficaz con el objetivo de proteger su industria, se ven reflejados en que
Estados Unidos actualmente posee la mas basta ley en pro de la industria derivada de
la propiedad intelectual, con mecanismos que son poderosas herramientas para la
defensa de estos derechos, tal es el caso de la Clausula Especial 301 de la USTR, la
Ley Antidumping, la Ley del Milenio Digital, la Seccion 337, referente a la proteccion de
la propiedad intelectual, entre otras. Denotando asi la importancia que para Estados
Unidos poseen estos derechos, ya que actualmente forman parte integral de sus
modernas politicas, tanto juridicas como comerciales, tratando de fomentar y a la vez

proteger dichos derechos de una manera eficaz.

69 Siwek, Stephen. Copyright Industries in the United Status Economy. The 2002 Report. International Intellectual Property

Alliance. Washington D.C.



Como ejemplo de tales aplicaciones en contra de la violacion de la propiedad
intelectual, puede mencionarse que las autoridades de Estados Unidos han estado
desmantelando redes multimillonarias de pirateria informatica que operaba en decenas
de ciudades de EEUU. Segun BSA, para 2001 las autoridades ejecutaron mas de 100
ordenes de registro en 27 Estados de Estados Unidos para inspeccionar universidades,
proveedores de acceso, fabricantes de software y casas particulares, las cuales son
sospechosas de estar conectados con una red que trafica ilegalmente con copias de
programas informaticos, juegos, peliculas y muasica a través de Internet y copias

ilegales.”

Observandose asi el empefio que ha puesto Estados Unidos para erradicar la
pirateria de software y la violacion a los derechos de autor en general, implementando
medidas que puedan acabar con una actividad que mina la estabilidad de la creciente
industria del software, el comercio electronico y las tecnologias de la informacion en
general y que amenazan directamente a los intereses de compafiias que ayudan a

fortalecer la economia de Estados Unidos.

El presente capitulo persigue como objetivo, identificar los componentes de la
politica juridico — comercial que Estados Unidos ha adoptado tanto a nivel nacional
como internacional, para proteger su comercio en materia de software, asi como la
intervencion de ciertos organismos privados estadounidenses tales como la IIPA y la

BSA en la determinacién de dicha politica.

o Rojo, Ifaki. Estados Unidos contra los filibusteros. [En linea] Revista electrénica Baquia.com [Madrid, Espafia]
< http://www.baqguia.com/com/20011212/art00011.html > [Consulta: 10 de octubre de 2002]
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21 La Industria del Software en Estados Unidos.

Actualmente se estd desarrollando una revolucion informatica y de los
paradigmas con los cuales se veia a la economia hace 15, 20, 30 afos, pues ya no son
los mismos hoy en dia. Actualmente, la empresa mas rentable del mundo es una de
software al igual que la persona mas rica del mundo es un empresario de software,
situacion impensable hace 40 afios, cuando las empresas que integraban esas listas

eran petroleras o siderurgicas.”

En ese sentido, el desarrollo de software constituye un sector de capital
importancia mundial, como se menciono anteriormente, se encuentra en el centro de
todas las grandes transformaciones; sobre todo si se considera que los grandes temas
del momento, como lo son la economia digital, la evolucion de las empresas y la

administracion del conocimiento, se resuelven con software.

La industria del software (constituida por compafiias que disefian, desarrollan y
venden software para computadoras) permanece como uno de los sectores con mayor
crecimiento y provee mayor innovacion dentro de la economia mundial, generando
ganancias que superan los $150 billones de délares cada afio. Alrededor de la mitad de
esas ventas viene de software de aplicacion y el resto viene compartido entre las
herramientas de desarrollo y el software de la infraestructura (sistemas operativos,
software de comunicaciones y redes, software de autentificacion y software de

seguridad).”?

! pefialoza Baéz, Marcela. La Industria del software: Una oportunidad para México. [En linea]. Enero 2002 [México D.F., México]
< http://www.enterate.unam.mx/Articulos/enero/software.htm > [Consulta: 22 septiembre 2002 ]
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La industria del software esta caracterizada por los costos significativos para el
desarrollo del producto, la comercializacion y la infraestructura técnica de la ayuda para
las versiones iniciales de los productos de software. Los productos subsecuentes
basados en la primera version llegan a ser mucho menos costosos porque se basan en
el mismo desarrollo técnico. Los margenes netos en el negocio del software son a
menudo 70 a 80 por ciento porque hay muy poco en los costos necesitados para apoyar
una compainiia del software. El trabajo es el articulo mas grande del costo, puesto que el
desarrollo del software implica a menudo el trabajar en equipos de 6 a 12, o aun 100
personas. Ademas, los proyectos del software necesitan regularmente tiempos largos
entre diversas versiones. Los editores del software desarrollan el software de aplicacién
para un sistema operativo especifico. Esto crea un formato estandarizado y asegura el

trabajo de un programa con el otro (Por ejemplo: Office XP con Windows 2000). "

Los desarrolladores de software son competidores atrincherados con ventas y
redes de distribucién de gran alcance. Ellos también poseen grandes cantidades de
software instalado entre sus usuarios. Por lo general, las compafiias pequefias se
disuelven o se combinan con compafiias mas grandes, debido a que poseen una
cantidad mas pequefia de usuarios, menos ayuda técnica, y presupuestos mas

pequefios para el desarrollo del producto.

Las categorias mas importantes de software incluyen: los sistemas operativos,
las hojas de calculo, los procesadores de texto, las base de datos, los programas
utilitarios, los programas para crear y editar graficos y dibujo, asi como también

programas de juego y entretenimiento.

3 Us Business Report. Computer software Industry. [En linea] Centium Inc. [Washington D.C., Estados Unidos] <

http://www.activemedia-guide.com/software industry.htm > [Consulta: 22 septiembre 2002]
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Como se menciono anteriormente, Estados Unidos es el que posee la mayor
industria de software a nivel mundial, ademas posee al productor de sistemas
operativos y software de aplicacion mas grande del mundo, la cual es Microsoft
Corporation, que posee ingresos anuales superiores a los $ 23.8 billones para 2001.
Microsoft es a su vez la #72 compafiia mas grande de Estados Unidos. Su presidente
William Gates lll es el duefio del 12% de las acciones de Microsoft y es a su vez el
hombre mas rico del planeta con un capital que sobrepasa los $52.8 billones. Es por
ello que a nivel mundial Microsoft es considerado como el imperio dentro de la industria

del software.”

Ademas del aporte econémico que producen las compafiias productoras y
distribuidoras de software a la economia estadounidense, también las compafiias
productoras de computadoras, proporcionan un significativo nivel de empleos, para los
ciudadanos estadounidenses, siendo asi que las empresas como IBM, Compadg,
Hitachi, Oracle, Hewlet Packard, entre otras, las que se encuentran en el ranking de las
empresas que abren mayor cantidad de empleos, por ejemplo IBM cuenta con una
cantidad de 316,303 empleados, lo cual la posiciona como la segunda de las empresas
de software en la generacién de empleos.

Cuadro #7
Top 10 Employers

Company Employees % Change
Hitachi Ltd. 344 907 21%
Bk Corp. 316,303 29%
PricewaterhouseCoopers 160,000 0.0%
EDS 122,000 038%
Fuentes: Software Magazine 500, In Like a Legacy, Out Like an Hlew BiHPEIC Er Lo 65,300 2
E-business, Julio 2002, The 19th Annual SOFTWARE 500,  CCerure {1200 ESee
EE.UU. Compaq Computer Corp. 70,100 4 5%
Computer Sciences Corp. (CSC) 51,000 13.0%
Cap Gemini Emst & Young 55387 396%
Oracle Corp. 43000 -18%
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No es ninguna coincidencia que Estados Unidos siendo el poseedor de la
industria de software mas grande del mundo, sea el principal defensor mundial de los
derechos de propiedad intelectual. La fuerte proteccion a los derechos de propiedad
intelectual en Estados Unidos también han ayudado a crear una industria filmica
prospera, asi como la industria publicitaria, una fuerte industria musical, ademas de las
industrias farmacéuticas que, combinadas con la del software, ayudan a impulsar la

economia de la nacion.

Sin estas protecciones, la creatividad y la innovacion serian sofocadas,
conduciendo a pocas opciones para los consumidores. El desarrollo del software, asi
como el de peliculas, de musica, de libros y de productos farmacéuticos; implica la
inversién significativa en la investigacion y el desarrollo. Hasta el punto de las
compafiias en cualesquiera de estos campos no puedan ser aseguradas de una vuelta

razonable en su inversion, son renuentes a desarrollar productos nuevos.

Muchos funcionarios, incluyendo el presidente de la Reserva Federal de Estados
Unidos Alan Greenspan, han observado recientemente como la tecnologia de
informacion ha ayudado a mejorar la productividad estadounidense. Esto, combinado
con precios en baja, ha ayudado a cortar la tasa de inflacién de la nacién, mientras que
las ventas de ultramar de los productos de software americanos han proporcionado uno
de los puntos brillantes, mas recientes y mas fuertes de la balanza comercial de
Estados Unidos. La contribucion de la industria del software a la economia de Estados

Unidos es mayor que la contribucién de cualquier otra industria de manufactura. "

Pero la subida del Internet como vehiculo para distribuir productos pirateados,
junto con operaciones de falsificacién cada vez mas sofisticadas, y la aplicacién erratica

de las leyes de propiedad intelectual en el exterior, plantean una amenaza al

> Microsoft Corporation. The Value of 1’s and 0’s. [En linea] 18 octubre 1999. [Redmond, Washington D.C.]
< http://www.softwaremag.com/SW500 2001/Top25.cfm > [Consulta: 22 septiembre 2002]
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crecimiento continuo de la industria de software, asi como sus contribuciones continuas
a la economia de Estados Unidos, ya que representa una disminucion en los ingresos

fiscales de dicho pais.

Las pérdidas producidas a la industria del software superaron los $10, 967
millones para el afio 2001, lo cual se traduce en que un indice del 40% del software
utilizado a nivel mundial es pirata.”® Debido a estas elevadas pérdidas Estados Unidos
ha tomado medidas juridico — comerciales, para controlar la pirateria de software. Estas
acciones son coordinadas por instituciones gubernamentales de Estados Unidos en
conjunto con instituciones privadas relativas a la proteccion de la propiedad intelectual,

especificamente que velen por los derechos de autor de los productores de software.

Un estudio de 1999 encargado por la BSA descubrio los siguientes efectos:

e En Estados Unidos, existe una tasa de pirateria del 25% en las aplicaciones de
software empresarial instaladas en equipos;

e Pérdida de 107.000 puestos de trabajo a causa de la pirateria;

e Pérdida de 5.300 millones de délares en salarios;

e Pérdida de 1.800 millones de délares en ingresos por impuestos.

En todo el mundo, la industria del software genera mas de 28.000 millones de
dolares al afio en ingresos fiscales. Si la pirateria se eliminase en Estados Unidos y se
redujese en otros paises, se calcula que la industria generaria un millén de puestos de
trabajo adicionales para el afio 2005 y produciria unos 25.000 millones de délares en

ingresos fiscales’”.

7® Bussiness Software Alliance [En linea] Séptimo Estudio Anual de la BSA sobre pirateria de programas informaticos a nivel

mundial. Junio 2002. [Washington, D.C.] Internacional Planning and Research Corporation.

< http://www.bsa.org/sweeps/2002_piracyReportSpanish.pdf > [Consulta: 13 octubre 2002]

" Microsoft Corporation. Pirateria: Un mal Negocio. [En linea] Enero 2002 [Redmond, Washington D.C.]
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La industria de software contribuye de varias maneras a la prosperidad
econdmica en Estados Unidos. Sin embargo, para muchas de las empresas
productoras y distribuidoras de software dicha industria se esta viendo amenazada por

la proliferacion de la pirateria de software dentro de Estados Unidos y en el extranjero.

2.2 LaPropiedad Intelectual y los Derechos de Autor en Estados Unidos.

La proteccion de los derechos de propiedad intelectual es esencial para el éxito
econémico permanente de Estados Unidos, las industrias estadounidenses que
dependen de los derechos de autor han crecido a una tasa doble que el resto de la
economia estadounidense, y ahora representan alrededor del 5 por ciento del producto
interno bruto (PIB) de Estados Unidos. Una cantidad creciente de socios comerciales de
Estados Unidos comienzan a comprender que su crecimiento y desarrollo futuro
dependen de una participacion activa en la economia mundial basada en el
conocimiento. Y esta participacion es dificilmente posible sin la adecuada proteccion de
los derechos de propiedad intelectual. La proteccién de la propiedad intelectual ha
demostrado también ser un incentivo que ayuda a atraer inversion interna y externa y

alienta la transferencia de tecnologia.”®

Segun el Titulo 17 del Codigo Federal de Leyes de Estados Unidos, el concepto
derecho de autor es una forma de proteccion para los autores de obras originales
incluyendo obras literarias, dramaticas, musicales, artisticas e intelectuales. Dicha
proteccion esta disponible tanto para obras publicadas como para las obras que todavia
no se hayan publicado, es decir que protege los derechos de autor de una forma amplia

y completa.

& Wayne, Anthony. Funcionario cita beneficios de la propiedad intelectual. [En linea] Oficina de programas de informacion
internacional del Departamento de Estado de Estados Unidos. [Washington D.C., Estados Unidos]
< http://www.usemb.gov.do/IRC/dpi/dpi25.htm > [Consulta: 13 octubre 2002 ]




La Seccidén 106 de la Ley de Derechos de Autor de 1976 generalmente le da al
duefio de los derechos de autor, el derecho exclusivo para hacer y para autorizar a

otros a:

Poder reproducir la obra en copias o en grabaciones discograficas,

e Preparar trabajos derivados o basados en la obra, es decir tomar frases,
parrafos, ideas de la obra original del autor,

e Distribuir copias o grabaciones discogréaficas de la obra al publico vendiéndolas o
haciendo otro tipo de transferencias de propiedad tales como alquilar, arrendar o
prestar dichas copias, esto en relacion a las obras filmicas o musicales, pero que
también puede ser aplicable al software,

e Presentar la obra publicamente, en el caso de obras literarias, musicales,
dramaticas y coreogréficas, pantomimas o representaciones, peliculas, software
y otras producciones audiovisuales,

e Finalmente esta ley permite que los autores originales de una invencién pueda

interpretar la obra publicamente a través de la transmision audio digital, en el

caso de grabaciones musicales.

La proteccion de derechos de autor subsiste en forma automatica en todas las
obras de autores desde el momento de su creacion. EI ADPIC dispone una norma
minima para la vigencia de la proteccion de los derechos de autor. Si se trata de una
persona, el término de la vigencia es la vida natural del autor mas 50 afos. En el caso
de una entidad corporativa, son 50 afios a partir del final del afio civil de la publicacion
autorizada o, si no existe dicha publicacién, desde el final del afio civil de su creacién
(articulo 12 del ADPIC). La vigencia de la proteccion para interpretaciones en vivo que
han sido grabadas es de 50 afios para el intérprete y el productor, y 20 afios para quien

transmite la obra.



En octubre de 1998, Estados Unidos mejoraron la proteccion para las obras
protegidas con los derechos de autor, como parte de la Ley de Derechos de Autor del
Milenio Digital, o DMCA (por sus siglas en inglés). Por ejemplo, en Estados Unidos, el
derecho de autor sobre la obra de un autor individual, creada el 1 de enero de 1978 o
después, esta vigente durante toda la vida del autor o autora y hasta 70 afios después
de la muerte de éste o ésta. Sin embargo, si la obra fue creada bajo contrato, el
derecho de autor persiste 120 afios a partir de la fecha de creacién, o 95 afios desde su

primera publicacion, lo que sea menor.

Los derechos exclusivos que se otorgan al duefio de los derechos de autor no
incluyen el derecho de impedir que otros usen en forma justa el trabajo registrado. El
uso justo puede incluir el que se realiza con propésitos de critica, comentario,
informacion de noticias, ensefianza o educacién, asi como en trabajo académico o de
investigacion. La naturaleza del trabajo, la magnitud del trabajo copiado y el impacto de
la copia sobre el valor comercial del trabajo son factores que se consideran, en

conjunto, para determinar si un uso no autorizado es un "uso justo".

Para que sea posible obtener derechos de autor para una obra, ésta debera
estar "contenida en un medio de expresién tangible". Una obra esta contenida cuando
su representacion en un medio tangible es lo bastante permanente o estable para
permitir que sea percibida, reproducida o comunicada de algin modo durante cierto
tiempo, no en forma transitoria. EI medio, la forma o el vehiculo especifico en el cual

esté contenida la obra es irrelevante.

En otros paises el registro de derechos de autor es un procedimiento muy directo
y barato. Aun cuando la proteccién de los derechos de autor persiste desde el momento
que el trabajo es plasmado en una expresion tangible, el registro de tales derechos

confiere beneficios adicionales importantes en algunos paises. Aungue ciertos



miembros de la OMC, entre ellos Estados Unidos, usan un sistema de registro para las
obras protegidas con derechos de autor, el ADPIC proscribe el uso de formalidades, por
ejemplo, un sistema de registro, como requisito previo para que los extranjeros
instruyan una accion legal a fin de impedir la infraccion de derechos de autor o para

recuperar los costos de ejecucion judicial, incluidos los honorarios de abogados.

Asi, Estados Unidos puede requerir, por ejemplo, que sus propios ciudadanos,
pero no los autores extranjeros, registren sus obras en la Oficina de Derechos de Autor.
Ademas, en algunos paises, un registro de derechos de autor constituye una prueba a

primera vista de la validez y propiedad de derechos de autor.

2.2.1Mecanismos de defensa a los Derechos de Autor en Estados Unidos.

Desde su inicio, la legislacion de los derechos de propiedad intelectual ha
respondido a las innovaciones tecnoldgicas. Las innovaciones que ocupan todos los
titulares de los periédicos hoy dia se refieren a la tecnologia digital y a las redes de la
comunicacioén digital. Los problemas son sin duda intimidantes y pueden calificarse, con

"’

toda justicia, de "nuevos" o "Unicos". Al mismo tiempo, sin embargo, son simplemente
un paso en el trayecto de adaptacion continua y fructifera que caracteriza la historia de

legislacién de derechos de autor.”®

Entre los mecanismos juridicos mas importantes para la defensa de los derechos
de autor en Estados Unidos se encuentran: La Ley de Propiedad Intelectual (Copyright
Law) de 1976, Acta Digital del Milenio para la Propiedad Intelectual (DMCA) de 1998, el
Acta para la proteccién a la propiedad intelectual de 2002, todas facultadas por la ley

mas importante de Estados Unidos que es la Constitucion.

7 Peters, Marybeth. El reto de los derechos de autor en la edad digital. [En linea] Perspectivas Econdémicas. 3 mayo 1998.
[Washington D.C., Estados Unidos] < http://usinfo.state.gov/journals/ites/0598/ijes/ipr02.htm > [Consulta: 19 septiembre 2002 ]



La Constitucion de Estados Unidos faculta al Congreso para decretar la
legislacién sobre los derechos de autor (Art. 1, Octava seccion). El estatuto actual
(revisado totalmente en 1976, y enmendado méas de 47 veces hasta el afio 2000%°)
otorga a los autores derechos exclusivos para reproducir, distribuir, y realizar muchos
otros usos de sus trabajos originales. El derecho de autor se aplica mas alld de los
escritos tradicionales, éste protege, las obras de arte, las esculturas, los sonidos
grabados, los videos, las peliculas, los mapas, las gréaficas, los programas de
computadora, las bases de datos, y un sinnimero de otras creaciones originales. La

legislacion del derecho de autor no es nada simple.

Por ejemplo dentro de las nuevas herramientas en el marco juridico que Estados
Unidos esta utilizando para combatir el flagelo de la pirateria en Internet se encuentra
la aplicacién de normas juridicas en linea, es decir un programa de vigilancia de los
sitios de intercambio de archivos en Internet, puesto que ahi se estan distribuyendo
ilegalmente programas de software de las diversas empresas estadounidenses, asi
como también mdsica, esto queda claramente demostrado ya que miembros del
Congreso de Estados Unidos solicitaron al Procurador General John Ashcroft que
entablara acciones judiciales contra las redes de intercambio de archivos y sus
usuarios, alegando que el Departamento de Justicia debe destinar mas recursos a la
proteccion de los derechos de autor en Internet, asi como se le han destinado fondos a
la proteccion de autor a nivel internacional por medio de instituciones como BSA, IIPA,

etc.8!

La pirateria en su totalidad ocasiona graves dafios a las economias nacionales,
especialmente a aquellas que basan gran parte de su actividad econdémica en producir
y distribuir a gran escala productos especificos como lo es el software. El plagio de
obras segun la IIPA menoscaba la creatividad nacional, asi mismo aquellos productos

80 Copyright Law of the United States, Washington D.C. 1976. U.S. Copyright Office, Library of Congress. July 2001.
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pirateados de fabricacién barata compiten de manera desleal con aquellos productos
legales, haciendo que las ganancias de los autores, editores y productores bajen

considerablemente.

Los programas de computadora, las bases de datos, los videos, y un creciente
namero de materiales estan ahora disponibles para la investigacion, el estudio y el
acceso en las bibliotecas bajo los términos de contratos de licencia, mas que por
compra tradicional. La legislacién todavia es muy confusa sobre la validez de las
licencias, que establecen que con el primer uso se aceptan automaticamente todas las
clausulas del contrato. Los tribunales tampoco han establecido si o de qué manera una
licencia puede reducir el uso licito u otros derechos legales. Por lo tanto se deben
consultar todos los detalles de los contratos cuando se obtiene una licencia ademas de
enfrentarse con las ambigliedades del uso licito.

Las licencias son especialmente importantes en la industria del software, las que
con frecuencia otorgan derechos practicos de uso asi como una serie de restricciones.
Algunos productores de programas con frecuencia entienden la utilidad practica de sus

productos, y pueden ser receptivos a las peticiones de permisos especiales.

Quizas de mayor importancia es la serie de nuevos regimenes legales que
forman parte de la ley de Estados Unidos sobre derecho de autor desde la
promulgacion del Acta Digital del Milenio para la Propiedad Intelectual (DMCA, por sus
siglas en inglés) de octubre de 1998. En el marco de la DMCA existe una nueva parte
de la legislacion que crea delitos federales por violar los sistemas de proteccion
tecnologica o por quitar o alterar informacion sobre el manejo del derecho de autor bajo

circunstancias especificas.®

8 Crews, Kenneth. New Media, New Rights and Your New Dissertation. [En linea]. Copyright Law, Graduate Research. 2000.
[Indiana, Estados Unidos] <http://www.umi.com/hp/Support/DServices/copyrght/Spanish.html| >
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2.3 Acciones juridico-comerciales de Estados Unidos para controlar la
pirateria de software.

Las industrias vinculadas a la propiedad intelectual se han convertido en un
sector muy relevante en las economias de los paises que han depositado confianza a
industrias como la del software, la musica, y el comercio electronico. Tal es el caso de
Estados Unidos, pais en el cual se han tenido que implementar nuevas medidas
acordes con la proteccion de la propiedad intelectual, puesto que con ello se abre un

acceso al mercado internacional y una competencia ventajosa para sus industrias.

Para Estados Unidos, las industrias derivadas de la propiedad intelectual, se
ubicaron para las décadas de los 70 a los 90, entre las de mas alto crecimiento. La falta
de legislacion adecuada en varios paises del mundo, muchos de los cuales son sus
socios comerciales, amenaza la prosperidad de su economia. Es asi como Estados
Unidos ve la importancia de evaluar y redefinir su politica comercial externa y con ello

asegurar la proteccion de sus industrias en crecimiento.

Inicialmente el derecho de la propiedad intelectual (el copyright), fue considerado
por la Constitucion norteamericana como un “contrato social” entre el autor y el publico,
es decir todos aquellos que se beneficiaran con la obra creada, entre el inventor y la
sociedad. Pero a través del tiempo y la evolucion tecnoldgica ese contrato ya no
reconoce la masificacion y la socializacibn de la capacidad de inventar y de la
posibilidad de copiar que percibimos en la obra, de manera particularmente clara, en el

software libre.



Por lo tanto las leyes estadounidenses han tenido que ser modificadas o en
algunos casos se ha tenido qué crear nuevas leyes e instituciones que se encarguen de

velar por la proteccién de los derechos de autor.

Una de las acciones concretas que Estados Unidos ha desarrollado es la
creacion de la Seccion 337, referente a la proteccién de los Derechos de Propiedad
Intelectual. Dicha Seccién es utilizada en lo relacionado a la violacién de los derechos
de propiedad intelectual en las importaciones declarando ilegal cualquier violacién de la
propiedad intelectual, como las patentes validas y aplicables de Estados Unidos,
marcas registradas, derechos de autor o marcas registradas de "chips" (circuitos
integrados) de semiconductores. Los procedimientos involucran una investigacion, tras
la presentacion de una denuncia de la Comision de Comercio Internacional de Estados
Unidos contra cualquier importador, y teniendo como resultado la prohibicion de un

cierto producto.

2.3.1Secretaria de Comercio de Estados Unidos (USTR)

La Oficina del Representante de Comercio de Estados Unidos (USTR, por sus
siglas en inglés) es la responsable de desarrollar y coordinar el comercio internacional
estadounidense, acerca de las mercancias y la politica de inversion directa; llevando y
dirigiendo las negociaciones con otros paises en aspectos muy importantes. La Oficina
del Representante de Comercio de Estados Unidos es un miembro Ministerial que sirve
como el principal asesor del Presidente de Estados Unidos en materia comercial, asi
como negociador, y portavoz en el comercio y en las materias relacionadas a la

inversion de Estados Unidos.



La representante de Comercio de Estados Unidos, cargo que tiene nivel de
gabinete y conlleva el rango de embajador, es responsable, en forma general, de
desarrollar y coordinar la ejecucion de la politica comercial estadounidense y es el
principal asesor del presidente y principal portavoz en materia de comercio. De acuerdo
con la ley estadounidense debe incluirse a la USTR en todas las cumbres econémicas y
demdas reuniones internacionales en las que el comercio internacional sea topico
importante, y la USTR es el responsable principal de todas las negociaciones sobre
cualquier asunto que sea considerado dentro de la Organizacion Mundial de Comercio.
La Oficina de la Representante de Comercio de Estados Unidos tiene dos

representantes adjuntos, uno de ellos con sede en Washington y el otro en Ginebra.

Como el Consejo de Seguridad Nacional o el Consejo de Asesores Econémicos,
la USTR es parte de la Oficina Ejecutiva del Presidente de Estados Unidos. A través de
una estructura Inter agencial, la USTR coordina politicas de comercio, resuelve
conflictos comerciales, y problemas que se enmarcan dentro de las decisiones
Presidenciales. La USTR también forma parte de la Vice presidencia de la Corporacién
para la Inversion Privada Extranjera (OPIC, por sus siglas en inglés), es miembro (sin
derecho a voto) del Banco de Exportacion e Importacion, y miembro del Comité Asesor

Nacional en Politicas Monetarias y Financieras Internacionales.®

La USTR esta conformada por dos elementos: la agencia en si y la oficina del
jefe superior de la institucion que es la representante de Comercio de Estados Unidos.
Las areas de mayor responsabilidad de la USTR en cuanto a las decisiones de politica

comercial son las siguientes:

» Todo lo relacionado con la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).
» Comercio, articulos, y todas las materias de inversion directas, manejadas por

instituciones internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y

83 USTR. USTR’s Role. [En linea]. United States Trade Representative. [Washington D. C., Estados Unidos].
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Desarrollo Econdmicos (OCDE) y la Conferencia de los Naciones Unidas para el
Comercio y el Desarrollo (UNCTAD).

La expansion de mercados para los bienes y servicios norteamericanos.

La politica de comercio para la industria y los servicios.

Politicas y Acuerdos Internacionales de mercancias.

Problemas comerciales bilaterales y multilaterales referentes a la inversion.

La administracion de los ADPIC.

V V.V V V VY

Es encargada de revisar y evaluar a los socios comerciales de Estados Unidos

en cuanto al respeto de los derechos de propiedad intelectual.®*

La USTR asi mismo tiene responsabilidades administrativas dentro del Sistema
Generalizado de Preferencias (GSP) y la administracion de la Seccion 301, que se
refiere a las denuncias contra las practicas desleales de comercio en el extranjero, asi
como la Seccion 337, referente a la violacion de derechos de propiedad intelectual en
las importaciones y casos de ayuda a la importacion bajo la Seccion 201 que se refiere

a la autorizacion a las industrias para hacer ajustes de importaciones.

En lo que refiere al sector de la propiedad intelectual la USTR, consulta junto al
Congreso las prioridades y estrategias a implementarse con sus socios comerciales
regionales en Europa, Asia, Africa y América Latina, por medio de la OMC y la OMPI,
cuya meta es controlar la pirateria con leyes fuertes y la aplicacion eficaz en todo el
mundo, y asegurarse de que la proteccién siga siendo eficaz mientras que la tecnologia

continué avanzando.

Dentro de las herramientas utilizadas por la USTR se encuentran las iniciativas
bilaterales, multilaterales y la Clausula Especial 301. Las iniciativas bilaterales de

proteccion a la propiedad intelectual estan encabezadas por la Clausula Especial 301

84 USTR. Op. Cit.



que publica anualmente una lista de aquellos paises en los cuales la proteccién a la
propiedad intelectual no es protegida satisfactoriamente, advirtiendo a potenciales
inversionistas sobre los problemas que puede llegar a tener. Otras iniciativas bilaterales
son el Sistema Generalizado de Preferencias, la Iniciativa de la Cuenca del Caribe y el
Sistema de Preferencias Comerciales Andinas. Estos programas proporcionan el
tratamiento libre de aranceles a ciertos productos de los paises beneficiarios, conforme
a ciertas condiciones, incluyendo la proteccién adecuada y eficaz de los derechos de
propiedad intelectual. La amenaza que representa la pérdida de estas ventajas ha

demostrado ser un punto de palanca eficaz con algunos socios comerciales.®

Otras herramientas bilaterales incluyen la adicion de las provisiones de los
derechos de propiedad intelectual en los acuerdos de la ciencia y de la tecnologia y los
tratados bilaterales de inversion. Pero quizas la mas importante de las herramientas

restantes es la capacidad que tiene Estados Unidos de ofrecer asistencia técnica.

Las negociaciones bilaterales son y seguirdn siendo centrales en los esfuerzos
de mejorar estandares de la propiedad intelectual en todo el mundo. Sin embargo, los
socios comerciales han comenzado a ver que los fuertes estandares de la propiedad
intelectual permiten que las naciones desarrollen sus propias industrias de alta

tecnologia y artisticas que atraigan la inversion extranjera.

LA USTR hace también uso de arreglos regionales para promover y para ampliar
la proteccion de la propiedad intelectual. El acuerdo de Libre Comercio Norteamericano
(NAFTA por sus siglas en inglés), es actualmente el acuerdo mas grande y mas
comprensivo del mundo en libre comercio, contiene las obligaciones especificas que

requieren altos niveles de la proteccién para los duefios de patentes, de derechos de

8 USTR. The Work of USTR. [En linea]. Intellectual Property Sector. [Washington D.C., Estados Unidos].
< http://www.ustr.gov/sectors/ustrwork.shtml > [Consulta: 27 octubre 2002]
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autor, de marcas registradas, de secretos comerciales, y de disefilos de circuito
integrado. A su vez la USTR encabeza las negociaciones en curso hacia un Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA) qué estan programadas a concluir a mas tardar
para el afio 2005. La propiedad intelectual es uno de los nueve grupos de negociacion
del ALCA, el objetivo de ese grupo es asegurar la adecuada y eficaz proteccién de los
derechos de propiedad intelectual a través del ALCA que reflejen completamente los

cambios en la tecnologia.®®

La USTR en conjunto con otros miembros de la OMC, revisa la posibilidad de
mejorar el acuerdo de los ADPIC, a su debido tiempo. Entre otras cosas, debido a que
sera importante en un futuro proximo examinar y asegurarse de que los estandares y
los principios referentes a la disponibilidad, el alcance, el uso y a la aplicacién de los
derechos de propiedad intelectual sean adecuados, eficaces, y estén guardando paso
con la tecnologia que cambia rapidamente, incluyendo el desarrollo adicional del

Internet y de las tecnologias digitales.

2.3.2 Leyes de Comercio de Estados Unidos

Las leyes que rigen el comercio estadounidense son numerosas y complejas,
son leyes que afectan importaciones y exportaciones estadounidenses, asi como los
mandatos que concede el Congreso al presidente para responder a practicas
comerciales injustas, entre las cuales entra la violacion de los derechos de propiedad

intelectual, regular el comercio por otras razones y negociar acuerdos comerciales, etc.

Uno de los principales elementos dentro del comercio estadounidense es la ley

habilitadora de los acuerdos a que se llegé en la Ronda Uruguay de negociaciones

8 UsRT. Op. Cit.



comerciales multilaterales (que concluy6 con el establecimiento de la OMC), la cual
exigié cambios sustanciales en muchas leyes comerciales estadounidenses. Estos
cambios entraran en efecto a lo largo de un cierto nimero de afos, renovandose
constantemente. La aplicacion del Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte
(NAFTA) establece procedimientos especiales para eliminar las barreras comerciales
entre Estados Unidos, Canada y México y para la resolucion de disputas, por lo cual no
se descarta la inclusion del tema de los derechos de autor en proximas negociaciones
comerciales, puesto que Estados Unidos esta basando parte de su politica comercial en

proteger tales derechos.

Ademas debe tomarse muy en cuenta las siguientes leyes, que constituyen la
base del comercio de Estados Unidos: “‘Overview and Compilation of U.S. Trade
Statutes, 1995 Edition", publicado por la Subcomision de Comercio de la Comisién de
Medios y Arbitrios de la Camara de Representantes; "The Year in Trade: 1996,
Operation of the Trade Agreements Program”, publicado por la Comision de Comercio
Internacional de Estados Unidos; "Summary of Statutory Provisions Related to Import
Relief", publicado por la Comision de Comercio Internacional de Estados Unidos; y
"1997 Trade Policy Agenda and 1996 Annual Report of the President of the United
States on the Trade Agreements Program", publicado por la Oficina de la

Representante Comercial de Estados Unidos™®’.

Dentro de las leyes estadounidenses la regulacion de los derechos de autor, esta
protegida automéaticamente desde el momento que se crea la obra, y una obra esta
creada, desde que esta plasmada en una copia o un disco por primera vez. Las copias
son objetos materiales, mediante los cuales una obra puede ser leida o percibida
visualmente, por ejemplo un CD-R, una pagina mecanografiada, etc., por lo tanto debe
estar protegida desde sus inicios, ya sea directamente o con la ayuda de una maquina

87 USTR. Panorama General de las Leyes Comerciales de Estados Unidos. Perspectivas Econémicas. Vol. 2, No. 3, junio de
1997.



0 aparato, tales como libros, manuscritos, hojas musicales, filmaciones, video

grabaciones o micropeliculas, software, en el amplio sentido de la palabra.

Por ejemplo segun datos de Marxists Internet Archive, toda obra publicada antes
del 27 de octubre de 1923 esta en el dominio publico, es decir puede ser utilizada sin el
permiso del autor y no resulta ilegal dicho acto, debido a que no fue registrada en el
periodo que la ley determinaba. Ademas existen otras clausulas que establecen qué
obras de propiedad intelectual estan en el dominio publico, las cuales se mencionan a

continuacion:

v Toda obra publicada sin haberse registrado dentro de la Ley de Propiedad
Intelectual antes del 1 de enero de 1978. Obras publicadas sin registro de la ley,
antes del 1 de marzo de 1989 pueden estar en el dominio publico en ciertas

circunstancias.

v' Obras publicadas antes de 1964 pueden estar bajo el dominio publico si los
derechos intelectuales no han sido renovados. Al respecto la Circular 22 de la
Oficina de Derechos de Autor de Estados Unidos, “How to Investigate the Copyright
Status of a Work”, proporciona informes donde se puede averiguar si los derechos
sobre la obra han sido renovados (pero es importante tener en cuenta que para las

obras publicadas después de 1964 la renovacion ocurrié de forma automatica)®.

Los derechos sobre una obra publicada el 28 de octubre de 1923 no se venceran
hasta el aflo 2019, esto abarca cualquier obra literaria registrada dentro de la Ley de
Propiedad Intelectual, en cuanto a lo anteriormente planteado puede recurrirse a la
Oficina de Derechos de Autor de Estados Unidos, y en especial el Capitulo 3 del Titulo
17 del Cdodigo Federal de Leyes de Estados Unidos, la cual es la Ley de Propiedad

88 Marxists Internet Archive. Legislacion Sobre Derechos de Autor [En Linea).
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Intelectual, y en donde se habla sobre los periodos de duracién de la proteccion de una

obra.

Asi mismo las leyes de Estados Unidos presentan los siguientes elementos para

aguellas obras publicadas o inscritas antes del 1 de enero de 1978:

1. Primer periodo de proteccion a los derechos de autor perdura por 28 afos
después de la fecha de publicacién o inscripcion.

2. Durante el ultimo afio del primer periodo los derechos se pueden renovar por un
segundo, y ultimo, periodo, con las ciertas restricciones sobre el segundo

periodo. &

A continuacion se presenta un cuadro en el cual aparecen reunidos los
elementos mas importantes de otras leyes de Estados Unidos que protegen los

derechos de autor:

El sistema arancelario estadounidense consiste en la
Lista Armonizada de Aranceles de Estados Unidos.
Sistema Arancelario Aprobada oficialmente el 1 de enero de 1989, este
sistema se basa en la Descripcion Armonizada de
Productos Basicos y Sistema Codificador del Consejo de
Cooperacion Aduanera, organizacion
intergubernamental con sede en Brucelas. Conocido
como el Sistema Armonizado (HS), este sistema
arancelario lo usan todos los principales paises

comerciantes.

Casi todos los socios comerciales de Estados Unidos
gozan de la condicion comercial de la "Nacién Mas
La Condicion de la Nacion Mas Favorecida Favorecida" (NMF). Las mercancias procedentes de
todos los paises que tienen la condicion de la NMF

estan sujetas a los mismos aranceles cuando entran en
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Estados Unidos. Cuando Estados Unidos reduce,
elimina o de alguna otra forma cambia un arancel, el
cambio se aplica por igual a todos los paises que tienen
la condicién de la NMF. Las importaciones de los pocos
paises que no tienen la condicion de la NMF encaran

aranceles significativamente mas elevados

Programas Especiales Unilaterales

Hay varias leyes que extienden el tratamiento
arancelario preferencial a ciertos productos sobre una
base unilateral y sin reciprocidad a algunos paises en
desarrollo que reunen los requisitos para obtenerlo.
Estos programas incluyen: la SGP, Iniciativa de la
Cuenca del Caribe (CBI), Ley de Preferencia Comercial

Andina (ATPA),

La Seccion 337, Protecciéon de los Derechos de
Propiedad Intelectual

La Seccion 337 se utiliza mayormente para combatir la
violacion de los derechos de propiedad intelectual en las
importaciones. Dicha seccion declara ilegal cualquier
violacion de la propiedad intelectual, como son las
patentes validas y aplicables de Estados Unidos, marcas
registradas, derechos de autor o marcas registradas de
"chips" (circuitos integrados) de semiconductores. La
Seccion 337 prohibe métodos desleales de competencia
y practicas injustas en la importacion y venta de
productos en Estados Unidos, la amenaza o efecto de
las cuales es destruir o hacer dafo significativo a una
industria nacional, o frenar o monopolizar el comercio de

Estados Unidos

Ley Antidumping

Es una ley de aplicacion mas generalizada que la ley de
derechos compensatorios. Los derechos antidumping se
imponen a importaciones una vez se ha determinado
que el producto del extranjero se ha vendido o es
probable que se venda en Estados Unidos "a menos del
valor justo". En general, menos del valor justo significa
que el precio de la importacion en Estados Unidos -- el
precio de compra o el precio de venta del exportador --
es inferior al precio del producto en el pais de origen

La Seccion 201-204, Autorizacion a Industrias para

Hacer Ajustes de Importaciones

Las secciones 201-204 de la Ley de Comercio de 1974
autorizan al presidente de Estados Unidos a tomar
medidas correctivas cuando el nivel creciente de la
importaciéon de un producto determinado al pais
ocasiona dafio serio o amenaza con ocasionar dafio

serio a una industria nacional. El presidente puede




disponer de esta facultad aun cuando el precio del

producto importado sea justo

Tiene como propdsito principal el cumplimiento de los
derechos de las empresas de Estados Unidos en virtud
La Seccion 301 de la Ley de Comercio de 1974 de | de los convenios comerciales existentes, ampliar los
Estados Unidos mercados extranjeros de los productos y servicios de
Estados Unidos, y responder a practicas injustas en el
extranjero tales como la violacion de derechos de
propiedad intelectual. Es importante denotar que esta
Seccion 301 cuenta con dos subdivisiones que son: La
Suaper 301 y la Clausula Especial 301.

Fuente: USTR. Panorama General de las Leyes Comerciales de Estados Unidos. Junio de 1997

2.3.3Clausula Especial 301

La Clausula Especial 301 creada por el Congreso de Estados Unidos en el Acta
Comercial de 1988, se refiere a la ampliacion de una disposicién de la ley de comercio
de Estados Unidos que procura que la representante de Comercio de Estados Unidos
identifique a los paises que niegan 0 no poseen una legislacion adecuada para
proteccion eficaz de los derechos de propiedad intelectual de sus productores, asi como
los que no cumplan las obligaciones contenidas en el acuerdo de la OMC sobre
APDIC®, o que niegan acceso justo y equitativo al mercado a personas que necesitan

se cumplan los derechos de propiedad intelectual.

Una vez identificado, un pais puede ser objeto de sanciones comerciales
bilaterales de Estados Unidos si no efectla cambios para atender los motivos de
preocupacion de Estados Unidos, la revision anual Especial 301 sigue siendo una

herramienta poderosa para identificar y resolver la falta de proteccién a la propiedad
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intelectual que enfrenta la industria norteamericana en mercados del exterior, ya que le
da la potestad de sancionar a cualquier Estado por estar violando los derechos de
propiedad intelectual, en el amplio sentido de la palabra (es decir, masica, obras

literarias, software, videos, marcas de ropa, etc.)

De conformidad con la Especial 301, los paises que cometan actos o incurran en
politicas o practicas mas onerosas y notorias, cuyos actos, politicas o practicas han
tenido el efecto mas adverso (real o potencial) sobre productos relevantes de Estados
Unidos y no participan en negociaciones de buena fe para abordar estos problemas,
deben ser designados paises extranjeros prioritarios, segun la clasificacion establecidas
por la USTR.

La representante de Comercio de Estados Unidos decide cudles seran los paises
identificados como paises extranjeros prioritarios en el examen anual de la Especial
301, en el plazo de 30 dias siguientes a la presentacion del "Informe Comercial
Estimado Nacional sobre Barreras Extranjeras al Comercio”, (NTE, por sus siglas en
inglés), El informe debe elaborarse como lo dispone la seccion “Super 301" de la Ley de
Comercio de 1988%, que suele ocurrir en fechas cercanas al 31 de marzo. Si se
determina que un socio comercial es "pais extranjero prioritario”, la representante de
Comercio debera decidir en el plazo de 30 dias siguientes si se llevara a cabo una
investigacion sobre los actos, politicas o practicas que justificaron la designacion de
pais extranjero prioritario y si el pais estan en disposiciéon de aplicar las medidas

necesarias para reducir los indices de pirateria que lo han colocado en dicha lista.*?

91 La Super 301, que se estableci6 en la Ley de 1988 sobre diversos asuntos de comercio y competitividad, expiré en 1990 pero el
presidente Clinton la volvié a poner en vigor mediante 6érdenes ejecutivas sucesivas. La orden ejecutiva requiere que en el plazo de
seis meses a partir de la fecha de presentacion del informe NTE, la representante de Comercio de Estados Unidos identifique las
practicas de paises extranjeros prioritarios que, de ser eliminadas, aumentarian el potencial de crecimiento de las exportaciones de
Estados Unidos. También requiere de la representante de Comercio que presente un informe a la Comision de Finanzas del Senado
y a la Comisién de Medios y Arbitrios de la Camara. En los 21 dias a partir de la fecha de presentacion del informe, la representante
de Comercio debera dar comienzo a investigaciones conforme a la Seccion 301 de todas las practicas de los paises extranjeros
prioritarios que se hayan identificado en el informe. No se han designado préacticas de paises extranjeros prioritarios en virtud de la
seccién Super 301 desde 1989.

92 USTR. El Proceso de la Seccién especial 301 de Estados Unidos, Perspectivas Econémicas, Vol. 3, No. 3, mayo de 1998.
Washington D. C., Estados Unidos.



La USTR inicia un largo proceso que puede tener como resultado la formacién de
grupos de solucion (Ad Hoc) de diferencias en la OMC vy, finalmente, si las quejas de
Estados Unidos no son resueltas satisfactoriamente, se procedera con la aplicacion de
sanciones comerciales, respaldadas por la Clausula 301. En el plazo de seis meses
después de la fecha de comienzo de la investigacion, la representante de Comercio de
Estados Unidos debera tomar una determinacion, una vez concluida la investigacion y
después de consultas, sobre si prevalecen las circunstancias que motivaron la accion
original. Si se determina que estas circunstancias siguen existiendo, la representante de
Comercio de Estados Unidos deber& decidir si se debe adoptar una medida y qué
medida aplicar.

Entre las medidas que pueden tomarse se incluyen sanciones bilaterales de
comercio en conformidad con la seccion 301 de la Ley de Comercio de 1974, por
ejemplo para aquellos paises que poseen prerrogativas comerciales como Nacion Mas
Favorecida o que participan dentro de la Iniciativa de la Cuenca del Caribe (ICC), se les
pueden quitar dichas prerrogativas. La fecha limite para tomar esta determinacién se
puede prorrogar nueve meses a partir de la fecha de iniciacion, si la representante de
Comercio de Estados Unidos decide que hay presentes cuestiones complejas y

complicadas, o si se ha logrado progreso significativo®.

La representante de Comercio establece ciertas categorias diferentes para todos
aguellos paises en los que a Estados Unidos le preocupa la proteccion de los derechos
de propiedad intelectual, pero que considera no deben ser incluidos en la lista de paises
prioritarios o que no han sido designados como tales. Los paises donde las practicas
tienen un efecto menor, si bien muy serio, se colocan en la "lista de paises prioritarios
bajo observacion". La negociacién bilateral dirige su atencién a los paises de esta lista 'y
a las areas donde han surgido problemas.
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La representante de Comercio de Estados Unidos utiliza otra lista separada de
"paises bajo observacion”, respecto de los cuales Estados Unidos cree que poseen un
paso lento de la aplicacion de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual y
la provision de acceso comparable al mercado para los productos de Estados Unidos.
Existe también la categoria "otro tipo de observacion" para los paises en los que las
practicas son motivo suficiente de preocupacion para la representante de Comercio

como para ser incluidos en el informe del examen anual.®

Los paises se suelen asignar a una lista, que se realiza todos los afos, dichos
paises pueden cambiar a otra lista o ser retirados de una lista como consecuencia del

examen anual en virtud de la Especial 301 que realiza la representante de Comercio.

En cualquier momento durante el transcurso del afio se podra hacer un examen
"fuera de ciclo", y con frecuencia se hace, esto con el objetivo de volver a medir y
evaluar como continua la situacion de aquellos paises prioritarios en la lista negra
elaboradas. Este examen es igual a un examen anual regular: se identifican paises
extranjeros prioritarios, y otros se afiaden o restan de la lista de paises bajo

observacion.

2.4 La pirateria de software como un riesgo a las inversiones estadounidenses

en El Salvador.

La pirateria de los derechos de autor constituye una barrera comercial que, en la
mayoria de los casos, puede corregirse en un periodo de tiempo relativamente corto, |,

con un compromiso de las autoridades responsables y de las autoridades encargadas
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de vigilar el cumplimiento de las leyes a actuar inmediatamente contra los principales
piratas e imponer multas disuasorias a tales infractores, con un compromiso de las
autoridades responsables y de las autoridades que se encargan de vigilar el
cumplimiento de las leyes, que se comprometan a actuar inmediatamente contra los

principales piratas comerciales, no solo de software.

En 2001, el déficit comercial de Estados Unidos con El Salvador fue de $111
millones, esto representd una disminucién de $42 millones, en comparacion al déficit
comercial de $153 millones que Estados Unidos experimentd en 2000. Las
exportaciones de mercancias de Estados Unidos hacia El Salvador, para el afio 2001
fueron de $1.8 mil millones, con una disminucion de $9 millones (0.5 por ciento) del

nivel de las exportaciones de Estados Unidos a El Salvador durante el afio 2000.

El Salvador fue para Estados Unidos el 44° socio comercial dentro del mercado
de exportacién para el 2001. Las importaciones hechas por El Salvador en el afio 2001,
procedentes de Estados Unidos fueron de $1.9 mil millones, con una disminucion de
$51 millones (2,7 por ciento) del nivel de importaciones que se realiz6 para el afio
2000.%

El nivel de inversion extranjera directa de Estados Unidos en El Salvador para el
aflo 2000 ascendié a $745 millones, un aumento de 3.2 por ciento del nivel de

inversion extranjera de Estados Unidos en el afio 1999.%

En materia de propiedad intelectual, El Salvador ha progresado al llevar sus
leyes en conformidad con el acuerdo de la OMC en los aspectos del ADPIC y en

% USTR. Foreign Trade Barriers. World Report 2002. El Salvador, pp. 101-103.

% USTR, Foreign Trade Barriers. Ibid.



mejorar las actividades internas a su aplicacion, aunque aun persisten ciertas
debilidades legales y la actividad de la pirateria se mantiene en curso. La Unidad
especial para la supervision y la aplicacion de la propiedad intelectual creada por la
Fiscalia General de la Republica, condujo 120 allanamientos en 2001, incautando
zapatos, ropa, libros, imitacion de productos alimenticios, software, cassettes, CDs,

videos, productos farmacéuticos, y otros articulos pirateados.

La siguiente tabla muestra los indices de pirateria que se tienen para el afio 2001

asi como las pérdidas por causa de tal actividad.

Cuadro # 8
El Salvador: Pérdidas comerciales estimadas por pirateria
(En millones de d6lares de EE.UU.) y Niveles de pirateria: 1999-2001
2001 2000 1999
Industria Pérdida | Nivel Pérdida | Nivel Pérdida | Nivel
Programas de software 9.8 78% 9.7 79% 13.6 83%
empresarial
Peliculas 2.0 30% 2.0 50% 2.0 80%
Grabaciones de sonido/ 5.0 40% 50 40% 5.0 40%
Composiciones musicales
Software del Entretenimiento | ND ND 0.1 50% ND ND
Libros 1.0 ND 1.0 ND ND ND
Totales 17.8 17.7 20.6

Fuente: Alianza Internacional para la Propiedad Intelectual (IIPA). Informe 2002 bajo las disposiciones “Especial 301”

Lo anteriormente establecido proporciona un panorama de como se han ido
reduciendo los indices de pirateria y por ende las pérdidas a la industria del software en
especifico, pues para el aflo de 1999 El Salvador poseia el 83% como se ha
mencionado repetidamente, y concluyendo con un 78% para el afio 2001, hablando de

una reduccion del 5% de pirateria.



Para el afio 2001, la Policia Nacional Civil también incauté grandes cantidades
de CD’s y cassettes pirateados que usando una ley consuetudinaria que permite la
aprehension si un vendedor no puede presentar documentos que demuestren que
dichos articulos han sido adquiridos legalmente. El gobierno de El Salvador en conjunto
con BSA en noviembre de 2001 condujo una revision de las computadoras del gobierno
y adquirio el compromiso de legalizar todo el software no registrado correctamente. A
pesar de éstos y otros progresos positivos, la industria de software de Estados Unidos
estimaba que las pérdidas debido a la pirateria del software alcanzaron los $9.337
millones en 2001. El Salvador aun tiene pendiente una ley que permita un sistema de
proteccion al software que eliminaria la pirateria o que brindara una mayor proteccion a

los derechos de autor en el pais.?’

Actualmente El Salvador no se encuentra dentro de ninguna de las listas de
vigilancia elaboradas por la USTR, debido a que considera que ElI Salvador ha
presentado avances significativos en el accionar para la protecciéon de la propiedad
intelectual, a pesar que la IIPA le recomendo a la USTR colocar en 2002, a El Salvador
en la lista de vigilancia, debido a que en El Salvador ain existen serios defectos en la
aplicacion de la ley por la via civil, asi como por la via penal; ademas de la existencia

de esfuerzos legislativos que tratan de eliminar por completo la via penal.

2.4.1 Listas negras y de observancia de la Secretaria de Comercio de

Estados Unidos.

Como se ha mencionado anteriormente la Clausula Especial 301 de la Ley de
Comercio de 1974, requiere que la USTR identifique a los socios comerciales que han
negado una adecuada y efectiva proteccion a los derechos de propiedad intelectual o

un acceso a los mercados justo y equilibrado para los nacionales de Estados Unidos,
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que dependen de la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, es por ello que
anualmente la USTR publica el reporte Especial 301, el cual se divide en 3 secciones:

» Pais extranjero prioritario: aqui estan incluidos aquellos paises que cometen los
actos mas gravosos y deplorables, mantienen las politicas y practicas con el
mayor impacto adverso (presente o potencial) en los productos estadounidenses
pertinentes, y no participan de buena fe en las negociaciones ni hacen
progresos importantes en las negociaciones para resolver esos problemas. De
acuerdo con la Seccion 306 de la Ley de Comercio de 1974, esto significa que la
USTR estara en condiciones de pasar directamente a las sanciones comerciales
si hay fallas en cualquiera de esos paises en la aplicacion de los acuerdos
bilaterales sobre derechos de propiedad intelectual. Esta es la llamada

comunmente “lista negra”.

» Lista de paises prioritarios bajo observacion: todos aquellos paises que son
tomados en cuenta para ingresar a la lista de paises extranjeros prioritarios, es
decir a ser sancionados con multas por el gobierno estadounidense de continuar

con las fallas a la proteccién de los derechos de propiedad intelectual.

» Lista de paises bajo observacion: aqui estan incluidos aquellos paises que
representan un riesgo de menor grado a las inversiones y que adn estan en
proceso de cumplir aquellos acuerdos bilaterales firmados con Estados Unidos,
en los que se comprometen a defender efectivamente los derechos de propiedad

intelectual. Esta es llamada comiUnmente la lista de observancia.

La Especial 301 fue enmendada en la Ley Habilitadora de los Acuerdos de la
Ronda Uruguay para aclarar que puede determinarse que un pais niega una protecciéon
adecuada y efectiva a la propiedad intelectual, a pesar de que cumple sus obligaciones
segun el Acuerdo ADPIC. También fue enmendada para ordenar a la USTR tomar en

cuenta la situacion anterior de un pais de conformidad con la Especial 301, el historial



de los esfuerzos de Estados Unidos para conseguir una proteccién mas firme de la

propiedad intelectual y la respuesta del pais a esos esfuerzos.*®

Para el afio 2002 el Reporte de la Clausula Especial 301, quedd de la siguiente

manera:

Cuadro #9

Pais Extranjero Prioritario

Lista de paises prioritarios bajo

observacion

Lista de paises bajo

observacion

Ucrania (el cual ha sido
sancionado por EEUU a pagar
$75 millones en importaciones

debido a las repetidas fallas en la
proteccion a la propiedad
intelectual)

Seccién 306

(Relaciones Bilaterales)

China

Paraguay

Argentina
Brasil
Colombia
Republica Dominicana
Egipto
Unién Europea
Hungria
India
Indonesia
Israel
Libano
Filipinas
Rusia
Taiwan

Uruguay

Armenia
Azerbaijan
Bahamas
Bela Rusia
Bolivia
Canada
Chile
Costa Rica
Grecia
Guatemala
Italia
Jamaica
Kazajstan
Corea
Kuwait
Latvia
Lituania
Malasia
Nueva Zelanda
Pakistan
Peru
Polonia
Qatar
Rumania

Arabia Saudita

% Oficina de Programas de Informacion Internacional del Departamento de Estado de Estados Unidos. [En linea] Mayo 2001.
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Republica de Eslovaquia
Tayikistan
Tailandia
Turquia
Turkmenistan
Uzbekistan
Venezuela

Vietnam

Fuente: USTR. Reporte Anual de la Especial 301. 31 de Marzo de 2002.

Como puede apreciarse El Salvador no se encuentra ubicado en ninguna de las
listas de observacion que la USTR elabor6 para el afio 2002, lo que significa que tal
oficina ha visto que las iniciativas del gobierno han sido significativas y que ha habido
un esfuerzo por parte de las autoridades por colaborar en la reduccién de los indices de
pirateria de software. Aungue las iniciativas que se han desarrollado en conjunto con la
USTR y BSA no han sido suficientes para reducir el indice, pues como se menciond en

el capitulo anterior El Salvador ain posee altos grados de pirateria.

2.5 El papel de los nuevos actores internacionales en materia de propiedad

intelectual y derechos de autor.

Estados Unidos como mayor productor mundial en materia de propiedad
intelectual y derechos de autor, posee ademas la industria derivada de la propiedad
intelectual mas fuerte a nivel mundial, la cual ademas de contar con el apoyo
gubernamental, se encuentra solidamente integrada en varias instituciones vy
asociaciones que velen por los derechos de las industrias de propiedad intelectual no
solo a nivel nacional sino también que vinculen las politicas nacionales
estadounidenses a nivel internacional por medio de relaciones con otras entidades
multilaterales como el caso de la OMC o la OMPI, ademas de establecer trabajo en

conjunto con instituciones como la USTR.




Entre estas instituciones se tiene a la IIPA que es la Asociacion Internacional de
la Propiedad Intelectual que tiene su oficina principal en Washington D.C. ademas de
contar con presencia en mas de 80 paises y la BSA que es la Alianza de Negocios de
Software que cuenta con presencia mundial en mas de 65 paises, y es el ente
encargado de velar por los derechos de las industrias productoras de software mas
grandes de Estados Unidos.

2.5.1Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual (IIPA)

La Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual (IIPA por sus siglas en
inglés) es una coaliciobn del sector privado formada en 1984 para representar las
industrias de derechos de autor establecidas en Estados Unidos, en esfuerzos
bilaterales y multilateral para mejorar la proteccién internacional de los materiales del
derecho de autor. IIPA abarca seis asociaciones comerciales, cada una representa un
segmento significativo de la comunidad del derecho de autor de Estados Unidos. Estas
asociaciones representan aproximadamente 1100 compafiias estadounidenses, que
producen y distribuyen los materiales protegidos por las leyes de derecho de autor a

través del mundo.*®

Todos los tipos de software, incluyendo software de aplicaciones para negocio y
software de entretenimiento (tal como juegos de video en CD’s y cartuchos, CD-ROM'’s
de computadoras personales y productos multimedia); peliculas de teatro, programas
de la television, videos caseros y representaciones digitales de trabajos audio-visuales;
musica, expedientes, CD’s, y audio casetes; libros de textos, libros de referencia y
publicaciones y diarios profesionales (en medios electronicos y de impresion). Son

productos protegidos por la IIPA.*%

99 IIPA. Description of the IIPA. [En linea] Enero 2002. [Washington D.C., Estados Unidos] < http://www.iipa.com/aboutiipa.htm| >
[Consulta: 25 septiembre 2002]
100 Oficina de Programas de Informacion Internacional del Departamento de Estado de Estados Unidos. Op. Cit.
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Las industrias basadas en los derechos de autor de Estados Unidos son unas de
las de mas rapido crecimiento y uno de los sectores mas dinamicos de la economia de
Estados Unidos. Sin embargo, las tecnologias baratas y accesibles a la reproduccion,
hacen facil que los productos de derecho de autor sean pirateados y robados en otros
paises. Las pérdidas debido a la pirateria de productos estadounidenses basados en el
derecho de autor alrededor del mundo se estima que alcanzan de $20 a $22 mil
millones anualmente (no incluyendo pirateria del Internet). IIPA y sus miembros
asociados siguen las leyes de derecho de autor y los esfuerzos desarrollados en mas
de 80 paises, trabajando Estados Unidos junto con los representantes extranjeros del
gobierno y el sector privado.

La meta de IIPA es crear un régimen legal y de refuerzo a la aplicacion de los
derechos de autor que disuadiria no sélo a la pirateria, sino que también fomente el
desarrollo tecnolégico y cultural en estos paises, y asi como fortalecer la inversion y

empleos locales.

La IIPA trabaja muy de cerca con USTR en lo que se refiere a las Revisiones
Especiales 301 que se efectian anualmente, acerca de los actos, las politicas o las
practicas de cualquier pais extranjero que nieguen la proteccién adecuada y eficaz a los
derechos de propiedad intelectual o un acceso justo y equitativo a los mercados
extranjeros para los ciudadanos y empresas estadounidenses que confian en la
proteccion a la propiedad intelectual. Ademas, otras leyes comerciales de Estados
Unidos tales como el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP), la Iniciativa de la
Cuenca de Caribe (ICC), los cuales se tienen en cuenta para que las ventajas
concesionarias sean negadas a los paises a los cuales permitan la pirateria u otras
barreras al acceso a los mercado de productos de derecho de autor. En el campo
multilateral, la IIPA ha estado implicada en el desarrollo y puesta en préactica del



acuerdo de los ADPIC de la OMC y el capitulo de propiedad intelectual del Acuerdo de

Libre Comercio Norteamericano (NAFTA).**

La IIPA es una organizacibn no gubernamental que participa en la gama
completa de discusiones de la OMPI. LA IIPA también esta involucrada en iniciativas
regionales, tales como el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) y otras

negociaciones bilaterales de libre comercio de Estados Unidos.

Las asociaciones comerciales estadounidenses miembros de la IIPA son:

Association of American Publishers (AAP)
American Association of Film Marketing (AAFM)
Business Software Alliance (BSA)

Interactive Digital Software Association (IDSA)

Motion Picture Association of America (MPAA)

YV V. V V V VY

Recording Industry Association of America (RIAA)

Como ya se menciond la IIPA colabora con la USTR en la formulacién de
Reportes Anuales sobre pirateria, esta a su vez elabora sus informes de cuales
deberian de ser los paises que deben engrosar las listas de observancia de la USTR,
aunque es al final la misma USTR la que evalla y decide que paises se incluiran y
cuales no a la lista Especial 301. Para 2002, El Salvador fue agregado a la lista de
vigilancia de la IIPA, debido a que el pais es poseedor de un 73% en los indices de
pirateria de software, uno de los mas altos en América Latina, ademas la falta de
capacidad de perseguir de oficio los delitos de la propiedad intelectual por parte de las
instituciones salvadorefias, es vista con preocupacion por parte de la lIPA.

101 1IPA. Op. Cit.



2.5.3 Alianza de los Negocios del Software (BSA)

Evidentemente el software vale dinero y pertenece a determinadas personas y
empresas que tienen derecho de cobrar por sus productos. Un buen niamero de estas
empresas se aliaron en 1988 bajo el nombre de Business Software Alliance, (BSA) para

defender sus prerrogativas frente a la pirateria informéatica.

La BSA actualmente es una organizacion internacional (opera en 65 paises) que
representa a los principales desarrolladores de software comercial del mundo y que es
financiada por ellos. Estas empresas son: Microsoft, Novell, Adobe Systems, Apple,
Corel, Macromedia, Lotus, Filemaker, Symantec, Autodesk, Attachmate, Bentley
System y Visio. Al frente de esta organizacion se encuentra Robert Holleyman. Antes de
unirse a la BSA, este abogado fue consejero del Senado estadounidense, director y

asesor legal del senador Russell B. Long.*%

La BSA se autodenomina una organizacion sin fines de lucro. Algo totalmente
cierto desde un punto de vista estrictamente legal, ya que no ingresa ni un solo dolar.
Con poco que se indague sobre la actividad de la BSA, se ve que su razén de ser en el

mundo, es perseguir la pirateria de software.

BSA posee tres funciones principales que son:

% Educar, sensibilizar a los gobiernos y a los consumidores de que pagar por usar
el software redunda en beneficio de la economia de esa nacion e incrementa la
productividad de los trabajadores y el nimero de puestos de empleo.

«» Emprender acciones legales contra aquellas empresas que incumplan las leyes

102 Tuya, Melisa. BSA el software del software Comercial. [En linea] Baquia.com. Diciembre 2001 [Barcelona, Espafia]
< http://www.baguia.com/com/20001220/art00033.html > [Consulta: 25 septiembre 2002>
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de propiedad intelectual y que hagan mal uso de las licencias de software. ( A la
qué destina la mayor parte de sus esfuerzos).

< Promover legislaciones que protejan los derechos de propiedad intelectual y
conseguir que los distintos gobiernos las ejecuten. Discutir sobre la viabilidad y el

futuro de los derechos de autor.

La BSA ademas, y para conseguir sus fines, publica regularmente informes
alertando, y a veces informando, de los crecientes o decrecientes indices de pirateria
en el mundo. Como prueba para demostrar que la pirateria es un freno a la economia,
también hacen afirmaciones discutibles como que: "En Estados Unidos y Europa
occidental, donde el indice de pirateria es relativamente bajo, las ventas de
ordenadores y de software fueron altas, y por el contrario en Asia, Europa del Este y
Oriente Medio que presentan un elevado indice de pirateria, las ventas fueron bajas".

Seguro que no tiene nada que ver con que son paises mucho mas pobres. 1%

También es indicativo esta actitud el hecho de que en su campafia contra la
pirateria, la BSA considera que sélo hay dos tipos de software en el mundo: el
propietario y el ilegal. Nunca recuerda ni menciona que hay otras soluciones, como
acudir al software open source (programas que permiten distribuirse libremente),

completamente legal y fuera de su jurisdiccion.

La BSA promueve programas de publicidad, correo directo, relaciones con
medios de comunicacion y programas de caracter educativo para elevar el nivel de
conciencia de los usuarios respecto a la importancia de respetar las leyes de propiedad
intelectual en particular con relacion al software. La BSA también promueve la
educaciéon de las empresas y organizaciones en general acerca de métodos para una

administracion de software eficiente.

103 Tuya, Melisa. Op. Cit.



Desde su fundacion en el afio 1988, la BSA ha promovido miles de acciones
legales a nivel mundial contra vendedores ilegales, falsificadores, vendedores de
productos falsificados y contra organizaciones que, en su condicion de usuarios finales,
han violado los derechos de autor sobre el software ilegal efectuando copias no

autorizadas del mismo.

Una empresa que tiene que lidiar contra la industria de software a causa de una

copia ilegal de software generalmente debera:

e Borrar o eliminar el software copiado ilegalmente.

e Obtener software legitimo para satisfacer sus necesidades.

e Compensar a los titulares del derecho de autor por los dafios y perjuicios
ocasionados por la reproduccion ilegal y los gastos del proceso.

e Firmar una declaracibn comprometiéndose a cumplir la ley de derecho de autor

en el futuro.

La BSA esta llevando adelante campafias de politica publica alrededor del
mundo sobre temas que afectan la supervivencia de los productos de sus productores
de software. La apertura del comercio electrénico y los grandes y numerosos cambios
en el mercado global ofrecen promisorias oportunidades para las industrias. Estos
novedosos desarrollos tecnolégicos y comerciales estdn motivando la constante
revision de las leyes y reglamentos sobre la proteccion de los derechos de autor y la
aprobacion de reglas de juegos que interactien en la era digital.

La labor de BSA en El Salvador se ha visto incrementada desde mediados del
afio 2000, cuando en coordinacién con la Fiscalia General de la Republica comenzaron

una estrategia mas agresiva de combate a la pirateria, lo que condujo en ese afio a que



se desarrollaran 14 cateos de orden criminal para 5 revendedores de software y 9

empresas usuarias finales de software pirata.*®*

Cuadro # 10

Estadistica criminal de la aplicacion del Derecho de Autor 2001 en El Salvador

Acciones Software de aplicacion
Numero de cateos efectuados 11
Numero de casos comenzados 11
Absoluciones y despidos 1
Casos pendientes 5
Numero de casos dando por resultado multas Criminales 5
De $1,000 a $5,000 1
Mas de $5,000 4
Cantidad total de multas impuestas $76,812.57

Fuente: IIPA, Reporte Especial 301, El Salvador 2001.

Durante el afio 2001, la FGR condujo 11 denuncias de la BSA, 8 de las cuales
fueron contra usuarios finales de software pirata y 3 de ellas contra revendedores de
copias de software no autorizado. La falta de garantias judiciales para los productores
de software es una de las razones que mas preocupa a BSA, ya que en mayo del afio
2001 la FGR condujo un cateo contra una empresa revendedora de software no
autorizado, en septiembre del mismo afio cuando se conocio de dicho caso en las
cortes salvadorefias, la evidencia de carga en disco duro no fue tomada en cuenta y por
lo tanto no pudo crearse un vinculo por medio de evidencia circunstancial entre el

duefio de la empresa revendedora y el delito copia sin autorizacién.

1% 1pa, Reporte Especial 301, El Salvador 2001. [En linea] Resumen Ejecutivo. [Washington D.C., Estados Unidos]
< http://www.iipa.com/rbc/2002/2002SPEC301ELSALVADOR.pdf > [Consulta: 27 octubre 2002]




BSA observa deficiencias en la legislacion salvadorefia de proteccion a la
propiedad intelectual, como lo son los inaceptables retrasos en los procesos judiciales
como se describio anteriormente, asi como el suministro de evidencia en casos de
indole penal, también la falta de recursos por parte de la PNC es vista como un grave
problema en el asistencia a la FGR durante los cateos. Ademéas de lo anterior, BSA
propuso al Ministerio de Economia que implementara los tratados de la OMPI, en las
leyes nacionales para proveer al los productores de software el derecho exclusivo de

disponibilidad al publico para efectuar sus demandas.

En diciembre de 2001, BSA lanz6 una campafa de legalizacion del software de
las instituciones estatales, en la cual se incluian auditorias a instituciones estatales y

ministerios con el fin de negociar las licencias de software con los miembros de BSA.

En pocas palabras, se podria concluir que seria mucho mas elegante y mas
sincero por parte de BSA si se reconocieran como una organizacion al servicio de los
justos intereses de empresas a los cuales ellos representan, en vez de intentar

convencer de que actuan por el bienestar del mundo.

Conclusiones Capitulares

Para Estados Unidos la industria del software es muy importante pues representa
una fuerte entrada de ingresos a su economia, generando ganancias que superan los
$150 billones de délares cada afio; para Estados Unidos las ganancias conseguidas por
la industria derivada de la propiedad intelectual y derechos de autor durante el afo
2001 representd el 5.24% del producto interno bruto del pais con $ 535.1 billones,
ademas es fuente de generacion de empleos para muchos ciudadanos

estadounidenses, por ejemplo IBM cuenta con una cantidad de 316, 303 empleados,



posesiondndose en la segunda empresa de software en la generacion de empleo, es
por ello que el gobierno estadounidense ha dedicado muchos esfuerzos para reducir los

indices de pirateria a nivel mundial, implementando acciones concretas.

En relacién al accionar de Estados Unidos, puede decirse que posee un régimen
bastante complejo para la proteccién la propiedad intelectual y de sus industrias, tal es
el caso de la Especial 301, con la cual Estados Unidos queda facultado para sancionar
a todos aquellos paises que sean colocados en las listas negras y de observancia de la
USTR, es decir en las listas en las cuales aparecen todos aquello paises que no hayan
implementado las disposiciones juridicas adecuadas para proteger los derechos de
propiedad intelectual, siendo asi todos los socios de Estados Unidos susceptibles de
ser sancionados comercialmente, o que sean suprimidos ciertos privilegios como la
SGP 0 ICC, entre otros.

Ademas de las acciones mencionadas, ha sido necesaria la creacién de nuevas
normativas juridicas comerciales o la reforma de otras, al respecto la misma
Constitucion de Estados Unidos faculta al Congreso para decretar la legislacion sobre
derechos de autor necesaria (Art. 1. Octava Seccién), con el objetivo de adaptarlas a la
nueva era digital, tal es el caso de la Ley de Derechos de Autor del Milenio Digital de

1998, la cual protege obras como el software.

Otra de las acciones desarrolladas es la creacion de la seccion 337, referente a
la proteccion de los derechos de propiedad intelectual en las importaciones, dicha
seccion declara ilegal cualquier violacion de la propiedad intelectual en cuanto a las

patentes, marcas registradas de derechos de autor o de chips de semiconductores.



Dentro del accionar que Estados Unidos desarrolla, participan diferentes
entidades tanto publicas como privadas, entre ellas estdn: la USTR, que es la
responsable de desarrollar y coordinar el comercio internacional estadounidense,
acerca de las mercancias y la politica de inversion directa; llevando y dirigiendo las

negociaciones con otros paises en aspectos comerciales muy importantes.

La USTR es una entidad gubernamental que esta intimamente relacionada con
las secciones 301 y 337 mencionadas anteriormente, la cual posee las facultades de
coordinar las politicas de comercio, resolver conflictos comerciales, y problemas que se
enmarcan dentro de las decisiones presidenciales, ademas es la encargada de
coordinar los esfuerzos gubernamentales en materia de propiedad intelectual con otras

entidades privadas relacionadas con el software, como lo son IIPA y BSA.

La USTR, lIIPA y BSA, son instituciones estadounidenses muy involucradas en la
proteccion de la propiedad intelectual a nivel internacional, tal es la importancia que la
industria relacionada a productos como el software, masica, etc. Que el accionar a nivel
internacional es muy constante y riguroso, los estudios e investigaciones elaboradas
por cada una de las instituciones es tomado en cuenta al momento de elaborar la

politica exterior internacional de Estados Unidos.

El peso que instituciones como la IIPA, que representa aproximadamente 1100
comparfiias, ponen en clara evidencia la influencia que pueden llegar a tener dentro de
la politica comercial de Estados Unidos, pues esta es una de las instituciones que mas
exige la proteccion de los derechos de autor de las compafias a las que representa, de
igual manera BSA es otra institucion que representa un influencia fuerte dentro de la
determinacién de Estados Unidos por proteger la industria del software, pues

representa a la empresa norteamericana mas grande, la cual es Microsoft Corporation,



y que por estar operando en 65 paises y permanecer con un sistema de vigilancia
estricto dentro de esos paises.

Es decir que estas tres instituciones: BSA junto a la USTR e IIPA son las
encargadas vigilar a nivel internacional la proteccion a los derechos de autor de los
productores de software y mantener relaciones estrechas con los gobiernos que
presentan deficiencias en la proteccion a los derechos de autor del software para
coordinar conjuntamente esfuerzos por erradicar la pirateria de software, ademas BSA
posee la personeria juridica para denunciar los casos de pirateria de software

existentes en dichos paises.

En el caso de El Salvador, BSA a participado conjuntamente con instituciones
nacionales como la FGR y la PNC para combatir el flagelo de la pirateria de software en
general que ya en varias ocasiones en afios anteriores ha colocado al pais en las listas
de observancia de la USTR debido a los altos indices de pirateria presentados por El

Salvador a nivel mundial.

Puede concluirse que la politica juridico - comercial de Estados Unidos empleada
en materia de proteccion a la propiedad intelectual es muy amplia, y posee mecanismos
juridicos en particular la Clausula Especial 301 de la USTR, que faculta al gobierno
estadounidense a utilizar represalias con aranceles u otras medidas comerciales contra
Sus socios comerciales 0 gobiernos extranjeros, que violenten los derechos de autor de

los productores norteamericanos de software.



CAPITULO Il
EXIGENCIAS DE ESTADOS UNIDOS EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL
FRENTE A LAS NEGOCIACIONES DE UN TRATADO DE LIBRE COMERCIO CON
EL SALVADOR.

Estados Unidos es el principal socio comercial e inversionista extranjero en El
Salvador, a la vez, la economia mas grande a nivel internacional y el pais mas
poderoso del mundo (hablando en términos generales es decir: militares, politicos,
econdmicos, etc.). Lograr un Tratado de Libre Comercio (TLC), equilibrado e integral,
gue incluya todos los aspectos de la relacion econdmica bilateral, comercio de bienes,
servicios e inversiones, pretende ser el objetivo central de las negociaciones por parte
del gobierno salvadorefio y sus contrapartes centroamericanos que buscan establecer
un TLC entre Centroamérica y Estados Unidos para el afio 2003 y venideros.

Este proceso de negociaciones comerciales puede ademds incorporar temas
propios de la nueva economia como el comercio electronico, los derechos de propiedad
intelectual, asi como un tratamiento moderno de los temas ambientales y laborales, sin
gue éstos se constituyan en barreras sofisticadas al comercio, incluyendo en la medida

de lo posible, disciplinas que vayan mas alla de lo acordado en la OMC y los ADPIC.

El deseo y la necesidad por parte de los gobiernos centroamericanos de lograr
un TLC con Estados Unidos, han llevado rapidamente a que estos unifiquen criterios de
negociacion. Esto puede apreciarse ya que a partir de noviembre del 2001 hasta la
fecha se han celebrado seis talleres técnicos entre los paises centroamericanos, en los
gue se han tratado temas como el desarrollo de la politica comercial, acceso a
mercados, servicios, compras del sector publico, medidas sanitarias y fitosanitarias,
inversion, medio ambiente, derechos laborales, facilitacion del comercio, comercio

electronico y propiedad intelectual. Estos encuentros han promovido la discusion



conceptual y el intercambio de informacién entre los paises, permitiendo la
identificacion anticipada de convergencias y divergencias en las posiciones
conceptuales referentes a las disputas fronterizas y comerciales; asi como una mayor
tolerancia y concertacion con respecto a los problemas internos que existen en la

region’.

Asimismo estos talleres técnicos han contribuido a mejorar la capacidad de
coordinacion entre los paises centroamericanos, lo cual resulta de gran importancia en
el contexto de estas negociaciones, formandose asi el grupo de negociacion
centroamericano, el cual esta constituido por Guatemala, Honduras, El Salvador,
Nicaragua y Costa Rica. Y aunque existen ciertas diferencias en la magnitud de las
economias de los paises centroamericanos, este tamafio carece de importancia cuando
se negocia un TLC con un pais como Estados Unidos. La diferencia real esta en el
tamafio, la asimetria existente entre los mercados estadounidenses y
centroamericanos, el cual es un factor de suma importancia para los paises de la

regién, que debe ser tomado muy en cuenta.

A pesar de que en la actualidad, muchos de los productos centroamericanos
entran libres de impuestos al mercado estadounidense a través de la denominada
Iniciativa de la Cuenca del Caribe (CBI) y del Sistema Generalizado de Preferencias
(SGP), ambos mecanismos son de caracter unilateral y pueden ser modificadas por

Estados Unidos en el momento que mas le convenga.

Claramente este tipo de relaciones comerciales, al no ser previsibles, introducen
inseguridad, y falta de certeza juridica para los paises como El Salvador, situacion que
tedricamente podria evitarse contando con un mecanismo juridico bilateral como el

CAFTA (Central American Free Trade Agreement como se ha denominado al TLC con

Estos se refieren a los problemas limitrofes entre El Salvador y Honduras, problemas migratorios entre Costa Rica y Nicaragua,
entre otros.



Estados Unidos), por otro lado, el Tratado introduce disciplinas comerciales que hacen
mas costosa tanto politica y econ6micamente tomar decisiones contrarias al libre
comercio (como las barreras no arancelarias que deterioran las condiciones reales del
acceso a los mercados), en el caso de que alguno de los paises miembros que quisiera

anteponer sus intereses comerciales al conjunto de paises miembros.

Es por ello que para los paises centroamericanos y El Salvador, en particular,
contar con un TLC bilateral con Estados Unidos o participar en un mecanismo
multilateral como el CAFTA les proporcionaria una base juridica a productores
nacionales, inversionistas, exportadores y consumidores, en el sentido que las reglas
de juego sobre el intercambio comercial llegarian a ser mas transparentes, estables y si
alguna de las partes desea cambiarlas, debera estar sujeta a los mecanismos legales
de solucion de diferencias. El objetivo tedrico de un TLC es que la mayor cantidad de

productos puedan entrar libres de impuestos, sin afectar a los productores locales.

De igual manera un TLC con Estados Unidos implicaria mayor proteccién en
materia de propiedad intelectual, asi como mayores exigencias que cumplir por parte de
El Salvador; el proceso de negociacidén no es tarea facil para un pais que adn carece de
herramientas necesarias y de politicas claras sobre como enfrentar un tratado como el

que se dispone a negociar.

El presente capitulo explica como los altos indices de pirateria de software en El
Salvador pueden influir en la relacion comercial existente entre Estados Unidos y El
Salvador durante las negociaciones de un TLC. Para lo cual deben tenerse claros
ciertos aspectos, entre ellos la forma en que se esta gestando el TLC entre Estados
Unidos y Centroamérica, pero para efectos del presente capitulo se separara el caso de

El Salvador de los demas paises de Centroamérica, estudiandose Unicamente las



consecuencias, beneficios y limitaciones del TLC para El Salvador, por lo tanto se

hablard poco del TLC como bloque centroamericano.

3.1 Relaciones comerciales entre El Salvador y Estados Unidos.

El Comercio con Estados Unidos ocupa el primer lugar de importancia econémica
desde el punto de vista salvadorefio y centroamericano. El principal socio comercial de
El Salvador tanto por el lado de las compras como de las ventas continda siendo
Estados Unidos, pais que adquiere el 67% de los bienes salvadorefios que se venden
en el exterior ($2,004.5 millones), y al mismo tiempo proveedor del 49.6% ($2,574.3

millones) de los bienes que este pais importa’®. Las exportaciones hacia ese pais

. . . .. 106
crecieron 7% anual, segun datos recopilados entre enero y diciembre de 2002 . Esta
tendencia a concentrarse en el mercado estadounidense se acentudé en la década de
los noventa, en la medida que las exportaciones de maquila han venido desplazando a

las exportaciones de café.'®’

Centro América es el segundo lugar de destino con 24.71%, y al mismo tiempo
lugar de origen del 16.4% de las importaciones que realiza El Salvador. Sin embargo,
dentro de la region, Guatemala es por un buen margen el principal socio comercial al
comprar el 11.3% de los bienes que el pais exporta, y abastecer el 8.7% de las
importaciones salvadorefias. A su vez la Unidon Europea posee un pequefio margen de
las exportaciones con un 2.6%, el otro 23.09% restante es compartido por América del

Sur, México, Asia y Panama'®. (Véase Cuadro #11)

105 BCR. Comunicado de prensa. [En linea]. 22 Enero 2003. San Salvador, El Salvador.
[http://www.bcr.gob.sv/serv005.htm#perspectivas%202003] [Consulta: 23 Febrero 2003]
106 £ salvador Trade. [En Linea]. Enero 2003. San Salvador, El Salvador. [http://www.elsalvadortrade.com.sv/html/noticias.html]
5(0370nsulta: 23 Febrero 2003]

FUSADES. ¢Coémo esté nuestra economia? 2001 — 2002. Departamento de Estudios Econdmicos y Sociales. San Salvador, El
Salvador. Julio 2002.
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Cuadro # 11

23.09%

2.60% 49.60%

24.71%

Estados Unidos M Centroamerica M Europa " Otros

Fuente: Banco Central de Reserva. Boletin Estadistico Mensual. Diciembre 2002.

El mercado centroamericano reviste muy poca importancia econémica a nivel
mundial desde el punto de vista de Estados Unidos. Sin embargo, si se compara con
otros mercados de América Latina, la region centroamericana tiene una relevancia
econOmica alta para Estados Unidos, pues constituye el tercer mercado de destino para

sus productos después de México y Brasil.**®

Su cercania geografica le impone mas importancia politica respecto a otros
bloques en la misma regidon de América. Centroamérica se le puede definir como la
extension natural del NAFTA. El balance comercial entre Estados Unidos vy
Centroamérica es favorable a Centroamérica y deficitario para Estados Unidos, segun
las estadisticas comerciales de ese pais. Gran parte de ese balance comercial
favorable se debe a las exportaciones de productos no tradicionales de la region,

especialmente del sector de la maquila.

109 Bake, Reny Mariane. El Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos: Temas Sensitivos para Centroamérica y
Recomendaciones para optimizar la negociacién. Universidad Francisco Marroquin, Ciudad de Guatemala, Guatemala. Noviembre
2002.



A pesar que en las cifras de comercio total de Estados Unidos con el mundo la
participacion de Centroamérica es insignificante, la region es en ciertos productos
especificos uno de los mayores proveedores para Estados Unidos, como por ejemplo,
el melon y las moras. Ademas cerca del 50% del total de las inversiones extrajeras en la

region centroamericana provienen de Estados Unidos.

Entre 1999 y 2002, la mayor parte de las exportaciones centroamericanas hacia
Estados Unidos se dieron sin aprovechar los beneficios otorgados por los sistemas
preferenciales de comercio establecidos. En el afio 2001, en que la vigencia del CBTPA
(Ley de Asociacion Comercial Estados Unidos — Cuenca del Caribe, el cual es un
sistema de preferencias para algunos productos textiies no tomados en cuenta
anteriormente) incluyé a la mayor parte de las exportaciones de prendas de vestir
(maquila), asi el porcentaje de las exportaciones del area que utilizd6 beneficios de

sistemas preferenciales de comercio se incrementé significativamente.

Como resefia histérica valdria aclarar que El Salvador posee aproximadamente
50 tratados de cooperacion técnica y comercial en vigencia. Es ademas miembro del
Mercado Comun Centroamericano y beneficiario del SGP y la ICC. Hasta la fecha, El
Salvador posee Tratados de Libre Comercio con México, Republica Dominicana y Chile.
Asimismo El Salvador es miembro de la OMC y es un participe activo del proceso de
negociacion del ALCA.

Como puntos positivos ante la firma de un TLC se puede mencionar que el
comercio con paises con los que se tiene tratados de libre comercio vigentes se ha

incrementado en un 47.3% anual. Entre los beneficios que se han obtenido del TLC con



México puede mencionarse que las exportaciones han aumentado en un 50% y con

Republica Dominicana aumentaron en un 72.1%"°.

En 2001 se comenzaron las platicas preliminares tendientes a la negociacién de
un tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Centro América, lo cual ha
generado bastantes expectativas positivas en la regién por los beneficios que pueden

derivarse del mismo si se logran algunas prerrogativas para los paises del istmo.

Las acciones encaminadas a concretizar este tratado han tenido el pleno
respaldo del sector privado, y de varios analistas economicos de los paises
centroamericanos, aungque estos a su vez han advertido que el TLC no debe verse
como la cura para resolver todos los problemas; afirman que si se da un proceso de
negociacion transparente que tome en cuenta las necesidades de los paises
centroamericanos, el referido tratado puede tener un impacto favorable importante en

las economias de la region.***

3.1.1 Antecedentes de las relaciones comerciales entre El Salvador y

Estados Unidos.

Desde la década de los noventa tanto ElI Salvador como la regién
centroamericana han tenido entre sus principales objetivos establecer acuerdos
comerciales con Estados Unidos, de tal manera que para el periodo en que Estados
Unidos, Canadd y México se encontraban negociando el NAFTA, la region

centroamericana manifestd su temor de ser afectada al perder preferencias unilaterales

110 MONEDA, Segundo Semestre con Signos de Recuperacion para las Exportaciones. [En linea]. 11 al 15 de noviembre de 2002.
Guatemala. [http://monedagt.terra.com/moneda/noticias/mnd9780.htm] [Consulta: 7 Enero 2003]
11 EYSADES. Op Cit.



que Estados Unidos otorgaba a esta regién por medio del SGP y la ICC, por lo que

solicité ser integrada a ese acuerdo comercial.

Debido a razones econdémicas Yy politicas (algunos paises centroamericanos aun
se encontraban inmersos en guerras civiles), tal pedido fue ignorado por Estados
Unidos. Fue hasta 1997 que el tema del TLC con Estados Unidos volvié a ponerse
sobre la mesa de negociacién en la Administracion del presidente William J. Clinton,
pero debido a que el Gobierno estadounidense no tenia en ese momento la Autoridad
para negociar Tratados Comerciales (para poder negociar un acuerdo comercial este
debe ser autorizado por las dos camaras del poder legislativo; asimismo el Senado
rechazé el permiso solicitado por el presidente Clinton para firmar un TLC con Chile), la

solicitud centroamericana para un TLC fue rechazada de nuevo. **?

Los acuerdos comerciales que en la actualidad estan siendo negociados por El
Salvador, reflejan una concepcién aperturista de la economia nacional por parte de los
funcionarios de gobierno, en la cual la integracion a nivel regional se da junto con una
liberalizacién frente al resto del mundo. Estos acuerdos incluyen el conjunto de
Derechos Arancelarios a las Importaciones (DAI), con el cual se pretende posibilitar un
incremento en la productividad y competitividad internacional de los bienes y servicios
producidos por ElI Salvador. El proposito ultimo de la politica comercial externa
impulsada por el actual gobierno de El Salvador es: alcanzar un libre comercio de
bienes y servicios con socios estratégicos a nivel mundial y exceptuando algunos
productos muy sensibles.''® Cuestién que queda muy en claro con recientes acuerdos

comerciales logrados con México, Chile y Republica Dominicana.

12 Bake, Reny Mariane. Op. Cit.

13 orellana Merlos, Carlos. El tratado de libre comercio entre los paises de Centroamérica y Chile. Acceso a mercados para el
caso de El Salvador. FUSADES. Departamento de estudios econémicos y sociales. FUSADES. La Libertad, El Salvador. Abril 2000.



Segun el gobierno salvadorefio con la introduccion del délar como moneda de
circulaciéon legal para 2001, El Salvador poseeria un mejor ambiente para la inversion
extranjera norteamericana y una mayor apertura comercial en Centroamérica, la cual es
sobrepasada en América Latina solamente por Chile. Pero en realidad las ventajas que
se pueden lograr son escasas Y el tener el délar como moneda en circulacion legal no
convierte a El Salvador en una economia lo suficientemente fuerte para enfrentar una
competitividad como la de las empresas norteamericanas, ni asegura el éxito de un

desarrollo comercial.

El Salvador sin necesidad de un TLC con Estados Unidos ha sido un pais
consumidor de muchos productos estadounidenses, como los productos enlatados de
todo tipo y al parecer se convertira en un Mercado alin mas prometedor para los bienes
y servicios estadounidenses, ademas servira como plataforma ascendente para las
inversiones industriales y en servicios de Estados Unidos, al contrario de los beneficios
gue Estados Unidos representa para El Salvador, pues para empezar la capacidad de
competitividad y abastecimiento dentro del mercado por parte de las empresas

salvadoreias es reciente.

3.1.2 Principales productos de exportacion estadounidense a El Salvador.

Particularmente se puede apreciar sectores prominentes dentro de las
exportaciones estadounidenses a El Salvador durante el afio 2001, entre los que se

encuentran:

e Textiles y Articulos textiles: importaciones de textiles y articulos textiles desde
Estados Unidos alcanzaron $1.134 billones en 2001, incrementandose de un 46% a un

75% del total de las importaciones de EIl Salvador.



e Materiales plasticos y resinas: Las importaciones de estos materiales se

incrementaron en un 22% para hacer $131 millones en 2001.

e Papel y carton: Las importaciones desde Estados Unidos llegaron a $128 millones

en 2001 a pesar de que el mercado salvadorefio se contrajo en su totalidad.

e Comidas procesadas: Las importaciones desde Estados Unidos alcanzaron los
$78 millones en 2002 y representaron un aumento del 10% sobre el afio 2000, un

aproximado del 30% del Mercado salvadorefio en estos productos.

e Generacion de poder eléctrico y distribucién de equipo: A pesar que el total de
importaciones declinaron un 40% en 2001, las importaciones Estadounidenses

decayeron solo un 7%.

e Telecomunicaciones: Las importaciones a Estados Unidos alcanzaron un 62% de

los $82 millones del mercado salvadorefio en 2001.

e Partes de automoviles y servicios automotrices: Las importaciones por $7
millones a Estados Unidos representaron casi el 30% del Mercado domestico de estos

productos.

e Equipo de Informética, sus unidades, partes y accesorios: alcanzaron el 1.97%
del total de las importaciones de El Salvador a Estados Unidos en 2001, aqui hay que
tomar en cuenta que gran cantidad de este tipo de producto proviene de China o
México, ya que son paises que se encargan del ensamblaje de este tipo de

productos.***

A nivel nacional en el afio 2002 el sector de la maquila consiguié el 58.76% de
las exportaciones, los productos no tradicionales alcanzaron el 35.86% y el café y otros

114 BCR. Sector Externo. Boletin Estadistico Anual. Diciembre 2002.



productos tradicionales el 5.38%. Como se menciond anteriormente Estados Unidos
proveyd a El Salvador del 49.6% de sus importaciones, seguido por Guatemala,
México, Costa Rica, Panama y Honduras.''® Esto ampliado por el nivel de inversién
directa de Estados Unidos, el cual posee $745 millones invertidos en diferentes
actividades en el pais.'® En el siguiente cuadro se ubica mas claramente la importancia

comercial de Estados Unidos para El Salvador:

Cuadro # 12
PRINCIPALES SOCIOS COMERCIALES DE EL SALVADOR 2001

(Millones de do6lares)

Paises Exportaciones Importaciones Saldos
Valor (FOB) % Valor (CIF % Valor %
usa ' 18748 | 654 24635 | 490 5887 272
Alemania 488 | 17 890 | 18 -402| 19
Japén 56| 02 1244 | 25 1188| 55
Espaiia 39 | 04 548 | 14 509 24
Guatemala 3232 | 113 4354 | 87 1122| 52
Cos ta Rica 946 | 33 1634 | 33 688| 32
Nicaragua 1203 | 42 891 | 18 312| 14
Honduras 1843 | 64 1347 | 27 496| 23
Panama 489 | 17 1351 | 27 862| 40
Brasil 64 | 02 520 | 10 456 24 .
México 246 | 089 3124 | 62 2878| 133 1 /Incluye Maquila.
Venezuela 65 | 02 823| 16 |  758| 35 Fuente: Bancs Cental de Resera
Otros 1232 | 43 8913 | 177 768.1| 355
Total 2865.1 | 1000 5027.4 | 1000 | -2,62.3| 1000

En otros aspectos, las franquicias Estadounidenses han estado presentes en El
Salvador por mas de 25 afios, un notable incremento ha ocurrido en los ultimos 10 afios
en los cuales el sector se ha desarrollado a pasos firmes. Las tendencias muestran que
las franquicias de comida rapida, como pizza, submarinos y hamburguesas son las mas
atractivas y exitosas franquicias en el mercado salvadorefio. Franquicias de servicios
automotrices no han tenido mucho éxito en el mercado. Otras franquicias existentes en
el mercado salvadorefio son las de hoteles y renta vehiculos, asi como de auditorias y

contabilidad, reporte de créditos, anuncios moviles, medios publicitarios, imprentas,

15 BeR. Op Cit.
16 Embajada de Estados Unidos en El Salvador. El Salvador Commercial Guide 2002/2003. La Libertad, El Salvador. Noviembre
2002.



estudios fotograficos, salones de belleza, gimnasios, aprendizaje de computacion,

guarderias, renta videos y tintorerfas.**’

Un indicador importante de la relacibn econémico-comercial que para Estados
Unidos tiene la regién centroamericana y El Salvador, lo determinan los flujos de
inversion hacia la misma. A pesar de que Centroamérica tiene relativamente una buena
actuacion comercial comparada con otros paises de la region, los flujos de inversiones
de este pais hacia Centroamérica representan una minima fraccibn como se muestra en

la siguiente tabla.

Cuadro # 13
INVERSION DIRECTA DE ESTADOS UNIDOS
(en millones de délares)

PAIS 1995 1999 2000 2001

Brasil 23,000 37,383 39,033 36,317

México 14,000 32,888 37,332 52,168
Centroamérica 1,731 4,114 4,743 3,958
Latinoamérica y Caribe 237,748 251,863 269,550

Mundial 1,173,122 1,293,431 1,381,674

Fuente: 1995: Robles, Edgar A., SIECA, 1998; 1999-2001: Bureau of Economic Analysis, 2002.

A partir de estos datos se puede observar que en 2001, la Inversion Directa de
Estados Unidos en Centroamérica representd unicamente el 1.5% del total invertido en
Latinoamérica y el Caribe, un 7.6% de lo que invirti6 en México y un 11% de lo que
invirti6 en Brasil. A nivel mundial, ésta constituyé Unicamente un 0.4% de la misma.
Estos datos demuestran que para los afios de 1999 y 2000, periodo en el cual la
pirateria de software mostréo una disminucion en sus indices, los niveles de inversion

para Centroamérica aumentaron considerablemente y que para el afio 2001 los niveles

1 Embajada de Estados Unidos en El Salvador. Op Cit.



de inversion disminuyeron al mismo momento que se daba un aumento en los indices

de pirateria existentes.

Segun los datos proporcionados por el Ministerio de Economia de El Salvador, el
firmar un TLC con Estados Unidos implicaria un incremento de $4 mil millones en
inversiones para El Salvador y la region centroamericana y a su vez evitaria la erosion
de la competitividad de Estados Unidos.''® Cuestién que seria muy dificil de comprobar,
asi como el nidmero de empleos que este TLC generaria, debido a que ya
anteriormente, se ha visto como las proyecciones del Ministerio de Economia no han
sido acertadas’; asi mismo esto no garantiza que las inversiones por parte de Estados
Unidos vendran inmediatamente al pais ya que existen ciertas normas que la USTR

exige cumplir a El Salvador, como lo son:

1) Que se complete la privatizacion de los servicios estatales aun no privatizados
(Telecomunicaciones, Electricidad, Seguridad Social, etc.).

2) Que se eliminen las barreras arancelarias que todavia existen para proteger la
produccién agropecuaria.

3) Lograr una mayor proteccion para las inversiones estadounidenses en El
Salvador (Tal como sucedioé con la transnacional McDonald’s).

4) Que se cumpla mas rigurosamente con las normativas sanitarias y fitosanitarias
(SFS) establecidas por Estados Unidos. Estas normativas son, en la practica,
medidas de proteccionismo no arancelario con que Estados Unidos limita el
acceso de los productos agropecuarios tanto salvadorefios como
centroamericanos.

5) Que las normas sobre patentes y derechos de propiedad intelectual en beneficio

de las transnacionales estadounidenses sean cumplidas con mas rigor (Ya que 5

118 Gilberto Garcia. Empleos... Promesas versus Realidades. [En Linea]. 18 Mar 2002.
[http://listas.ecuanex.net.ec/pipermail/dica/2002-March/000004.html]. [Consulta: 26 Febrero 2003]

* Lo cual ya se ha dado anteriormente con el caso de la aprobacion de la ICC, en mayo de 2002, bajo la cual el Ministro de
Economia hizo proyecciones de que esta generaria entre 75 mil a 100 mil empleos, cuando los Unicos beneficios fueron el
incremento en las cuotas de exportacion para los paises centroamericanos y del Caribe.



paises Centroamericanos aparecen en la lista de 25 paises con mayor indice de

pirateria a nivel mundial).

Todo esto lleva a pensar qué el proceso de negociaciones de un TLC entre
Estados Unidos y los paises centroamericanos se vuelve mas complejo, pues la
mayoria de los paises aun adolecen de mecanismos amplios y claros para proteger
algunos intereses estadounidenses, ya que en materia de propiedad intelectual El
Salvador y Nicaragua aun poseen los niveles mas altos en pirateria de software y de
otros productos, lo que representaria un elemento de retraso en dicho proceso de

negociacion.

3.2 Los altos indices de pirateria de software en El Salvador: Repercusién

dentro de las relaciones comerciales con Estados Unidos.

Mucho se ha hablado acerca de la copia ilegal de software en los Ultimos afios y
de las cuantiosas pérdidas monetarias que les representa a las empresas que los
desarrollan, es por ello la creciente importancia que se le ha dado a la reduccion de la
pirateria, pero poco se habla de las repercusiones que dicho fenbmeno tiene para
paises en desarrollo como El Salvador, repercusiones econdmico-comerciales, juridicas
y politicas (asi como de los origenes de dicho fendmeno), pues la presion internacional

para reducir los altos indices de pirateria también poseen altos costos para el pais.

Es de importancia dentro de este apartado recordar que la pirateria de software
no implica solo el software sino que también es muy comun la falsificacion del
"packaging" (presentacion del producto original) y de los manuales de uso, como asi
también de las llaves de hardware, de las patentes y numeros de serie que estos llevan

consigo. Esto es frecuente en El Salvador y Centro América asi como en otras regiones



del mundo como Asia y Europa Oriental y por ello tomado como un delito a la propiedad

intelectual.®

La importancia de la propiedad intelectual es comprensible si se ve que lo que se
esta protegiendo en verdad es el conocimiento que produce tecnologia y que
actualmente es el factor fundamental del desarrollo econémico y de la competencia
internacional; y es precisamente en esa competencia por la tecnologia a nivel
internacional, la cual es un signo distintivo de la actualidad, en donde el derecho de la
propiedad intelectual juega un papel fundamental.

Como se ha dicho anteriormente El Salvador posee uno mayores porcentajes de
software ilegal, datos estadisticos indican que el software ilegal existente en los
hogares asciende al 75%, ademas se registra qué en las pequefias y medianas
empresas el porcentaje supera el 60%.'*° Es en este sentido que la pirateria de
software es un delito que afecta actualmente el 53% del total de las ventas de las
empresas informéticas que se dedican a la produccién o distribucion de programas de
computadoras en El Salvador.

Los autores de este delito pueden pertenecer a cualquier clase social y como se
menciono en capitulos anteriores, su conducta se orienta a producir copias de los
programas que no se encuentran autorizadas por los duefios de tales productos, con tal
actividad se ha beneficiado el abastecimiento de un verdadero Mercado negro de
programas computacionales y adicionalmente se puede observar que tanto personas
comunes y corrientes asi como empresas de diversos sectores incurren en la
realizacién de estas conductas con la clara intencion de "ahorrarse" el pago del precio
normal que dentro del Mercado formal corresponderia cancelar por ese producto.

119 Eabian D. Mendi, y Toméas Blatt. Informe de Price Waterhouse sefiala pérdida de miles de empleos y millones en impuestos no
recaudados. [En Linea] <http://www.cp.com.uy/45/pirat45.htm >. [Consulta: 26 Febrero 2003]
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Teniendo como consecuencia de ello un efecto directo en el monto final de la
recaudacion de impuestos que logra el Estado, donde cada vez que se ejecuta el delito,
disminuye el ingreso de las empresas. Es por tal repercusion econémico-comercial que
la empresa privada de paises como Estados Unidos buscan reducir los indices de
pirateria, ademas de ejercer presién por medio de campafias contra la pirateria, como

las que efectia BSA en El Salvador.

Sin embargo aun con los esfuerzos realizados por la BSA y el gobierno
salvadorefio no se han logrado las metas establecidas para reducir considerablemente
la pirateria y lo cual se aleja de lograr una reduccién de un 40%, pues la tentacion y
necesidad de muchas personas de conseguir software a un precio mas barato o gratuito
aun resulta mucho més fuerte que seguir por el camino de la honestidad e integridad
comprando uno legalmente, lo que viene a formar parte de un gran problema para el

gobierno y la BSA.

A pesar de los problemas con la pirateria de software dentro de la regién
centroamericana, segin CompuChannel’, existen buenos indicadores en los
relacionado a la inversion en materia de informatica, ya que existen empresas que a
pesar de los problemas antes mencionados estan interesados en la regién, tal es el
caso de inversiones en Costa Rica, debido a que es el pais que presenta los indices
mas bajos de pirateria en Centroameérica, el interés de estas empresas es causado a

su vez por las crisis en otros paises latinoamericanos como Venezuela y Argentina.

Dicha inversion implicaria el establecimiento de ensambladoras de computadoras
y de distribucion de programas, en su mayoria esta inversién proviene de Estados
Unidos, ejemplo de ello es el haberse iniciado hace un par de afios el establecimiento

de empresas de software (como Microsoft), formando en la regidn la alianza

Revista dirigida especificamente al canal de distribucion de productos de alta tecnologia para los mercados de Centroamérica y el
Caribe de habla hispana.



denominada WorldCap-PGI, la cual fue creada por WorldCap Internet, empresa
estadounidense incubadora de empresas basadas en Internet, en conjunto con la firma
costarricense de inversiones Principal Group Investments, siendo el primer ejemplo de

las inversiones en materia informatica que se ubican en Centro América.

Dentro de esa realidad, las leyes de propiedad intelectual se convierten en una
herramienta fundamental para luchar contra la pirateria y garantizar un clima atractivo
para la inversibn nacional y extranjera, el cual parece ser uno de los objetivos de
negociacion de Estados Unidos dentro del TLC. La ausencia de proteccion a la
propiedad intelectual ha sido por afios sefialada por observadores internacionales
(entidades privadas) como uno de los obstaculos al desarrollo econémico de América
Latina, y la razon por la cual las inversiones en el area de la informatica no llegan a la

region.

Es asi que para Estados Unidos, la inversion ya sea nacional o extranjera,
requiere de un marco juridico que le garantice la proteccion de sus activos, tangibles e
intangibles, por lo que la adecuada proteccion de la propiedad intelectual y de la
propiedad en general, se constituye en un elemento de generacién y promocién de
capitales. La inversibn en la explotacion y comercializacion de las creaciones
intelectuales se ve estimulada por una adecuada proteccion que garantice al
inversionista que la comercializacion de sus bienes no se va a ver afectada por
productos falsificados o pirata, durante el tiempo en que estas creaciones se
encuentren protegidas, con tal justificacion Estados Unidos avoca a que tales derechos

deben ser protegidos de la mejor manera.

Por tales motivos Estados Unidos sugiere mayores esfuerzos para reducir los
altos indices de pirateria que aun posee El Salvador y otros paises centroamericanos,

pues una de las condiciones para poder tener acceso a programas como la ICC, NMF, y



poder firmar un Acuerdo de Libre Comercio por parte de Estados Unidos, es una
adecuada proteccion de la propiedad intelectual (Para disminuir dicho problema, se
sugiere gue se pueden aplicar normativas basadas en reformas fiscales, pues las
autoridades fiscales podrian elaborar un marco legal que tipifique tal actividad como
evasion fiscal, tal actividad esta tipificada como delito en las leyes salvadorefias),
conforme a los estdndares requeridos por la Organizacion Mundial del Comercio y los
ADPIC.

Ante tal dato es importante recalcar que $10.7 millones de productos
salvadorefios entraron a Estados Unidos bajo el codigo libre de aranceles del programa
SGP, lo que viene a representar el 0.6% del total de las importaciones de Estados
Unidos en esta area. Y lo cual es acentuado por los representantes de comercio de
Estados Unidos, pues es uno de los argumentos de presion para exigir una proteccion a

los derechos de autor de las empresas estadounidenses.

Las repercusiones que trae a El Salvador tener uno de los indices mas altos en
pirateria de software a nivel centroamericano son complejas, pues distan de ser solo
repercusiones econémico — comerciales sino también politicas (la influencia en esta
area es clara, pues El Salvador se ha visto en la necesidad de modificar y crear nuevas
normativas juridicas, no por iniciativa propia sino por presiones externas), pues la
presion del gobierno estadounidense en materia de proteccion a la propiedad intelectual

esta siendo cada vez mas amplia.

Es de importancia reconocer que en un inicio, el compromiso de la proteccion
adecuada contra pirateria de productos en general, es decir, la proteccion de la
propiedad intelectual estaba presente Unicamente en las relaciones comerciales
bilaterales y en los sistemas comerciales basados en la concesion de preferencias

unilaterales (como las ya mencionadas SGP, ICC, etc.), pero a raiz de la creacion de la



Organizacion Mundial del Comercio, se incluy6 también en las relaciones comerciales

multilaterales, que en este caso son los Tratados de Libre Comercio.

Tal es el caso de la importancia que tiene la proteccion de los Derechos de
propiedad intelectual para Estados Unidos y que predomina en los TLC firmados por
este pais. (Demostrado en el capitulo 17 del TLCAN, Acuerdo Comercial con Costa
Rica, TLC con Chile, etc.) Los efectos dentro del proceso de un TLC, El Salvador -
Estados Unidos dara como resultado una serie de exigencias para con el Estado
salvadorefio, como las hechas anteriormente por la USTR, de reformar los
procedimientos civiles y penales para la defensa de los derechos de propiedad
intelectual y reducir los indices de pirateria. La mayoria de acuerdos comerciales
bilaterales y multilaterales firmados por Estados Unidos contienen criterios que
requieren la proteccion adecuada y efectiva de los titulares estadounidenses de

derechos de autor.

Sin embargo deben tomarse en cuenta varios factores, ya que por su propia
naturaleza, los derechos de propiedad intelectual otorgan derechos exclusivos, de
caracter temporal, que mientras estan en vigor aseguran un monopolio o semi-
monopolio al titular y frustran de cierta manera, el libre comercio. El ejercicio de esos
derechos, si no se efectia dentro de limites razonables, pueden conducir a una
desintegracion de los mercados con la constante discriminacion en el acceso a los

productos patentados y en la fijacién de precios.

El Salvador ha sido denunciado ante la USTR en varias ocasiones debido a la
pirateria de software, peliculas, musica, etc. Denuncias hechas por las empresas
afectadas como Microsoft hacen presion y exigen la pronta solucion de tal fenémeno, tal
caso se amplia a toda la region, exceptuando a Costa Rica que posee uno de los

sistemas juridicos mas completos en cuanto a proteccion de la propiedad intelectual.



Cuadro #14

INDUSTRIAS ESTADOUNIDENSES QUE HAN FORMULADO DENUNCIAS CONTRA PAISES
CENTRO AMERICANOS

COMPANIA/INDUSTRIA PAISES
linternational Intellectual Property Alliance |Bolivia, Brasil, El Salvador, México

Argentina, Bolivia, Brasil, paises del Caribe [no
aparecen desglosados],

Motion Picture Association of America,

Incorporated Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,

Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamad, Paraguay, Per(, Uruguay, Venezuela
Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa
Rica, Republica Dominicana, Ecuador,
Guatemala*, Honduras*, México, Peru

[Pharmaceutical Research and Manufacturers of
America (PHRMA)

*. El demandante not6 una mejora en el régimen comercial del pais.

En resumen el interés de El Salvador por reducir al minimo los indices en
pirateria de software van desde, la presion que ejerce Estados Unidos sobre el gobierno
salvadorefio debido a las cuantiosas pérdidas monetarias que este fendmeno
representa a las empresas desarrolladoras de software, asi como las repercusiones
negativas que esto trae a los niveles de inversion existentes en El Salvador y
Centroamérica, ya que como se ha observado a mayor pirateria, menor inversion
estadounidense en la region.

3.5.1 Requerimientos del gobierno estadounidense a El Salvador en

materia de proteccion a los derechos de propiedad intelectual.

Estados Unidos, exige que aquellos paises que tienen altos indices de pirateria
de software busquen la manera de disminuir y prevenir la pirateria de software, el

discurso de Estados Unidos es que paises como El Salvador deben:



» Promover la adecuada y efectiva proteccibn de los derechos de propiedad
intelectual.

» Asegurar la pronta y completa implementacion de los acuerdos de Propiedad
Intelectual de la OMC, es decir ADPIC.

» Proveer una solida proteccion a las tecnologias emergentes y a los nuevos métodos
para la transmision y distribucion de productos.

» Asegurar que los estandares de proteccidon y su cumplimiento sean consistentes con

el desarrollo tecnolégico.

Con lo cual obtendran beneficios mayores de parte de sus inversionistas, pues
eso convierte al pais en seguro y motiva a los inversionistas estadounidenses. Ademas
de ello, también pide que El Salvador y los paises de la region centroamericana se
anexen a protocolos internacionales como el de Madrid y Bruselas, qué hacen
referencia al procedimiento de registro de marcas, proteccion de derechos de autor,
entre otros'?*. Dichos protocolos complementan ain méas las normas de propiedad
intelectual de la OMPI y la OMC, pero el desconocimiento de estos protocolos por parte
de El Salvador hace casi una obligacion esta peticion hecha por Estados Unidos.

Y en este sentido la relacion de la propiedad intelectual con el comercio presenta
multiples lineas. Las condiciones en las que se confiere la proteccion de aquella puede

o bien favorecer el comercio, o bien erigirse en un obstaculo a los flujos comerciales.

En este sentido las exigencias por parte de Estados Unidos para la proteccion de
los derechos de autor estan dirigidos a las areas penales y administrativas, pues adn
existen impedimentos y retrasos en el sistema civil, existe retraso en los casos de

derechos de autor (no solo de pirateria de software, sino también en pirateria de CD’s

121 | a Prensa Grafica. Seccién Economia. Centroamérica preocupada por atraso en textos del TLC. 26 de febrero de 2003. Péag.
32-33.



musicales, libros y peliculas) que se encuentran en los juzgados salvadorefios (tal cual
se menciond en capitulos anteriores), para lo que pide una revision o reforma a los
procedimientos civiles y penales asi como una reforma en la legislacion sobre derechos
de autor, pues segun su criterio aun cuenta con grandes vacios. La estrategia de las
instituciones privadas estadounidenses, asi como la de los productores de software
esta en lograr que los gobiernos, en este caso el salvadorefio, implementen penas mas
severas para los distribuidores de software piratas, buscando asi disminuir y desalentar

las compras'.

El enfoque, legalmente hablando, es convencer a los distintos gobiernos de la
gravedad del delito, y enfocarlo bajo el punto de vista fiscal. Al comprar software pirata
se atenta contra los derechos de autor, pero también se realiza evasion fiscal, lo cual en
paises como El Salvador es un delito, dejandose de cancelar enormes cantidades de
dinero. Con este concepto, los inspectores del Ministerio de Hacienda tendria en el uso
del software adquirido de manera ilegal otra herramienta para penar a los evasores,
siendo méas importantes las condenas y multas a las que podrian ser sometidos los
infractores, medidas que no son simples pues deben someterse, a la Asamblea
Legislativa para su discusién y aprobacion, asi mismo reformar otras normativas

fiscales.

El hecho de no cumplir con dichas exigencias podrian hacer que El Salvador
estuviera en riesgo de perder muchos beneficios comerciales otorgados por Estados
Unidos, asi mismo podria significar un atraso en el proceso de negociaciones del TLC y
de cooperacion economica los cuales demuestran ser prioridades del actual gobierno
salvadorefio, asimismo podrian tener una grave incidencia entre las decisiones de

politica comercial de ambos paises.

*

Segun el articulo 90 la LFPI el cese de la violacién a los derechos de autor comprende: a) la suspension inmediata de la actividad
ilicita; b) la prohibicion al infractor de reanudarla; c) el retiro del comercio de los ejemplares ilicitos; d) inutilizacion de los elementos
utilizados para la reproduccién ilicita y en caso necesario la destruccion de tales elementos; €) guarda bajo llave de los aparatos
utilizados en la comunicacion publica no autorizada.



3.5.2 Incidencia de la pirateria de software en las decisiones de politica
comercial entre El Salvador y Estados Unidos.

Queda claro que el reconocimiento a los derechos de propiedad intelectual
también tiene un fundamento econémico ya que aquellas forma de generar y expresar
la riqgueza han evolucionado, desde sistemas econdmicos basados en la produccion de
oro y plata, pasando por la produccion manufacturera, hasta llegar hoy en dia a la
economia basada en la produccion de conocimiento, que involucra a la propiedad
intelectual como principal elemento. La tecnologia es, actualmente, un factor de
produccion que se suma a los tradicionales factores (tierra, trabajo y capital) y hace
posible la creacion de las llamadas ventajas competitivas, que permiten aumentar la

participacion de las empresas en los mercados globalizados.

Las nuevas tecnologias posibilitan la divulgacion de las obras protegidas por el
derecho de autor o la elaboraciébn de nuevos productos que entran al mercado
identificados por una marca, con caracteristicas especiales, etc. Esta actividad genera
un segmento nuevo de mercado que incrementa los recursos econdmicos de las
grandes empresas productoras de elementos de alto contenido intelectual, asi mismo

estimula de gran manera la competencia.

Para Estados Unidos, las empresas de software son muy competitivas en el
mercado global (Estados Unidos es el que posee un numero mayor de empresas
dedicadas al software a nivel mundial, seguido por Japon), esto en lo relacionado con el
software de aplicaciones, particularmente en programas con un alto nivel de
productividad comercial como procesadores de texto, hojas de calculo, presentaciones
gréficas y sistemas de almacenamiento de datos. Para Estados Unidos y las empresas



como Microsoft’, la pirateria pone en crisis a la industria, debido a las pérdidas anuales
que se tienen por causa de la pirateria de software, que tienden a subir cada afio, para
el 2002 las pérdidas por pirateria solo en software alcanzaron los $12.8 mil millones?,
dicha perdida es creible, pero no significa una cantidad que pone en crisis a las grandes
empresas de la industria global de software, sino més bien a los pequefios productores

de software que se contabilizan en méas de 1,500 solo en Estados Unidos.

Cuadro #15

Pérdidas Mundiales por Pirateria de Software
(En Miles de Millones de $ U.S.)

13 -
2002,
12 N ’i $12,8
/ 2000,
11 1 - e 2001,
$10,97
10

Fuente: Baquia. La copia ilegal de software crece por segundo afio consecutivo. Madrid, Espafia, 2003

Si se comparan las cantidades de los tres afios puede notarse la variacion en las
pérdidas, pues para el afio 2000 ($11,75 mil millones) la cantidad fue mayor que la del
2001, ($10,970 mil millones) pero que vuelve a incrementarse para el afio 2002 ($12,8
mil millones), pues es importante aclarar que aunque los niveles de pirateria mundial
hayan ido en disminucion las pérdidas siempre han sido cuantiosos y es que no existe
mucha relacion entre los niveles de pirateria y las pérdidas provocadas por este

fenébmeno.

* Para el afio 2000, Microsoft y Oracle facturaron entre ambos $9,100 millones solo en ganancias netas debido a la venta de
software, esto represent6 el 68% del total de ganancias de la industria estadounidense de software. Este aunado a que la industria
estadounidense del software adquiere el 95.9% del total de ganancias por la venta de software a nivel mundial.

2 USITC, Global Competitiveness of the U.S. Computer Software and Service Industries, Washington, junio de 2001.



Es en ese proceso econdmico donde la pirateria de productos especialmente la
de software entran en conflicto con intereses de las grandes empresas que buscan
incrementar y recuperar sus ganancias en los mercados internacionales, a su vez la
fuerza economica de estas empresas repercute a la hora tomar decisiones en
cuestiones comerciales; por lo tanto uno de los paises con el mayor numero de
empresas multinacionales debe asegurar juridicamente la proteccion de estas y uno de
los mejores mecanismos para ello es la firma de acuerdos comerciales con regiones
como Centro América, pues es ahi donde sientan las bases para una proteccion

adecuada de sus empresas.

Debido a que la industria del software posee una gran trascendencia para la
economia estadounidense, es de comprender el grado de importancia que posee la
proteccion de esta con normativas juridicas eficaces contra la pirateria no solo en

paises como El Salvador sino a nivel mundial.

Asi mismo de acuerdo a lo planteado anteriormente la interrelacion entre las
empresas y el Estado es muy estrecha; muchas veces las personas tienden a pensar
que los estados son fundamentalmente imparciales con respecto al funcionamiento del
sector de software. A primera vista es un mercado libre, en el que cualquier empresa o
particular puede comprar y vender programas. Aparentemente, los precios los fija
libremente el propio mercado, los estados no parecen dar ventajas a unos modelos de

negocio frente a otros, ni a unas empresas frente a otras.

Sin embargo, cuando se analiza la situacibn con mas cuidado, esta supuesta
imparcialidad queda bastante perjudicada. Porque son los estados los que estan
dictando el modelo de negocio a la industria del software, o al menos estan dando
ventajas muy grandes a ciertos modelos de negocio frente a otros, caso de Estados

Unidos y sus empresas de software, Microsoft, IBM, etc. y al hacerlo, estan marcando



también la estructura del sector informatico y las caracteristicas de las empresas que
mejor pueden desenvolverse en él. Con lo que se refleja otro factor importante que es la
influencia que poseen esas empresas de software en las decisiones de politica

comercial de los Estados, en este caso de Estados Unidos.

En este caso la industria de software posee una importancia muy marcada dentro
del mercado estadounidense y por lo tanto representa un factor de peso dentro del
comercio exterior de Estados Unidos, ademas la pirateria de software es un elemento
que perjudica los ingresos de las empresas dedicadas a esta area; en el caso de El
Salvador, dichas pérdidas han ocasionado anteriormente que El Salvador sea incluido e
listas de observancia de la USTR por parte de la BSA y la IIPA (como ya se ha
analizado en los primeros capitulos de esta investigacion), ademas estos organismos
se han empefiado tratar de reducir los niveles de pirateria al minimo, pues de no ser asi
Estados Unidos podria eliminar ciertas prerrogativas otorgadas con acuerdos bilaterales
como SGP, ICC, CBTPA, etc. Ademdas con sanciones econémicas y demandas
internacionales por incumplimiento de los compromisos internacionales de proteccion a

la propiedad intelectual.

Sin embargo, mas gue una incidencia sobre la politica comercial se puede hablar
de una incidencia al sistema juridico de El Salvador, pues a través de un instrumento
comercial como es el actual TLC que se esta negociando y las prerrogativas
comerciales antes mencionadas, se pueden establecer diferentes normas juridicas que
limiten el accionar de la pirateria, lo cual podria llegar a modificar el sistema juridico

nacional a beneficio de los extranjeros.

La pirateria de software (de igual manera la pirateria de musica, video, juegos,

etc.) repercute en gran manera en las decisiones que se toman, en los Ultimos afios



Estados Unidos ha presionado significativamente a través de la USTR, BSA e IIPA para
que aquellos paises con altos indices apliquen medidas contra tal fenébmeno.

Es decir, el liderazgo de Estados Unidos en la produccién y comercializacion del
software ha sido determinante para la definicion de las actuales pautas prevalecientes
en materia de proteccion legal del software. El Salvador y la mayoria de los paises en
desarrollo que han establecido reglamentaciones en la materia, lo han hecho para
satisfacer las presiones y demandas de las empresas y gobiernos extranjeros, en
particular de Estados Unidos, en lugar de hacerlo para satisfacer las necesidades

locales o nacionales.

3.6 Los Derechos de Propiedad Intelectual y su importancia en la Ronda

de Negociaciones de un TLC con Estados Unidos

A nivel internacional se estan buscando las alternativas necesarias para dar una
efectiva proteccion a la propiedad intelectual, tal es el caso del acuerdos ADPIC, las
Convenciones de Paris y Berna, en el caso de acuerdos comerciales como el capitulo
XVII del NAFTA, etc. Asi mismo a nivel interno los paises estdn modificando sus
legislaciones, especificamente los paises de América Latina, esto con el objetivo de
aumentar la proteccion otorgada a la propiedad intelectual y con lo que a su vez se
liberalizan los regimenes que controlan las inversiones y promueven las exportaciones

e innovacion tecnoldgica.

En su mayoria estos cambios y los cambios en los respectivos sistemas
judiciales en materia de propiedad intelectual responden en gran medida a factores

externos que siguen teniendo un gran componente de proteccionismo tecnoldgico, pero



tal proteccionismo tiene un alcance internacional, pues sigue los parametros de los

paises industrializados y las exigencias del comercio internacional.

Inspirado por ese proceso global es que el tema de la propiedad intelectual ha
sido planteada como una necesidad dentro de las relaciones comerciales, un claro
ejemplo de ello es el NAFTA, en dicho acuerdo comercial se incluyd por primera vez un
instrumento de amplia envergadura, un capitulo completo (capitulo 17 del NAFTA)

especializado en el tema de la propiedad intelectual.

Actualmente esa expresion de un periodo donde la propiedad intelectual se
refleja mas alla del acuerdo ADPIC, hasta el presente afio, practicamente todas las
negociaciones comerciales sean bilaterales o multilaterales incluyen en los textos que
regiran los acuerdos, un componente especifico en materia de propiedad intelectual,

teniendo siempre como referencia el acuerdo sobre el ADPIC.

Debido a ese proceso que se ha dado en los ultimos afios es que surge la
importancia de la propiedad intelectual dentro de los acuerdos comerciales, no solo en
teoria sino basados en la experiencia de otros paises, como ejemplo de acuerdos

firmados entre Estados Unidos y otros paises: NAFTA y el TLC con Chile.

Por otro lado es de suma importancia tener en cuenta que, por su propia
naturaleza, los derechos de propiedad intelectual otorgan derechos exclusivos, de
caracter temporal, que mientras estan en vigor aseguran un monopolio o cuasi-

monopolio al titular y frustran por tanto el libre comercio.



El ejercicio de esos derechos, si no se efectia dentro de limites razonables,
pueden conducir a una fragmentacion de los mercados con la consecuente
discriminacion en el acceso a los productos patentados y en la fijacion de precios. La
preocupacion por los efectos negativos de la propiedad intelectual sobre el libre
comercio ha dado lugar a una vasta gama de medidas legislativas y jurisprudencia en
los paises industrializados, sea por aplicacion de leyes antimonopolio o de

disposiciones especificas de las leyes de propiedad intelectual.

3.6.1 Influencia de los derechos de propiedad intelectual y sus efectos en

las negociaciones comerciales para un Tratado de Libre Comercio.

Dentro del marco de las negociaciones de un TLC uno de los elementos que hay
gue tomar con mayor cuidado es la asimetria existente entre el grado de desarrollo de
las economias salvadorefia y estadounidense, debido a esto deben de existir objetivos
generales en la negociacion los cuales en un primer momento deben de ser: el ampliar
las posibilidades de crecimiento econdémico sostenido de los sectores productivos,
establecer las reglas claras de intercambio comercial de bienes y servicios, impulsar
nuevas oportunidades para los negocios de exportacidon e inversion y establecer plazos
de apertura comercial con una gradualidad adecuada que permitan hacer los ajustes

necesarios en las actividades y unidades productivas del pais.

Generalmente se considera que los TLC’s son beneficiosos para un pais en el
sentido que permiten ir penetrando en nuevos mercados, pero también pueden plantar
riesgos para el pais, que es necesario evaluar, como por ejemplo que las posibilidades
de crecimiento en las exportaciones y el incremento de las inversiones efectivas para
las pequefias economias como la de El Salvador se vean realizadas a mediano plazo.
Esto debido en gran medida a que la capacidad de insercion de la economia

estadounidense es exageradamente superior a la salvadoreiia.



Ante este fendmeno vale aclarar que Estados Unidos, mediante su Delegacién
de Negociacion Comercial en materia de Derechos de Propiedad Intelectual para el
ALCA, (el CAFTA como se ha venido mencionando seria solo un puente que ensamble
el proceso de construccion del ALCA) pretende que el resto de los paises del
Hemisferio adapten su legislacion, pues manifiestan que su propuesta es un
complemento y una adicibn a lo que anteriormente se habian comprometido los
miembros de la OMC en virtud del ADPIC, en las areas de derechos de autor, patentes,
secretos comerciales, marcas, indicaciones geograficas y coercitividad de las leyes de
propiedad intelectual, aduciendo que ellos ya han cumplido con todas las disposiciones
que proponen; situaciéon que queda en duda cuando se observa la falta de interés de
Estados Unidos por ratificar tratados internacionales referentes a los ambitos de

propiedad intelectual (Protocolo de Madrid y Bruselas).

En materia de derechos de autor, Estados Unidos esta conciente que los paises
centroamericanos estan adheridos a los Tratados de Derechos de Autor y al Tratado de
Ejecuciones y Fonogramas de la OMPI. Estos tratados establecen importantes
regulaciones en el nuevo ambito tecnoldgico respecto a redes digitales, como por
ejemplo: garantia de los autores a que no les sean reproducidas sin autorizacién sus
obras online. Lo anterior, con el fin de proteger a sus grandes industrias discogréaficas y
de software para que no sean pirateados en Centroamérica y por ende que no puedan

cobrar sus derechos.

La posicion de Estados Unidos en cuanto a las marcas, es que pretende la
adopcion de la propuesta consensuada de la OMPI de 1999 respecto al reconocimiento
de las marcas notorias. Asi como la propuesta consensuada bajo el Convenio de Paris
de 1967 y el ADPIC y la adopcién del Protocolo de Madrid 1989 (al cual los paises
centroamericanos aun no estan suscritos, Estados Unidos esta suscrito al mismo desde
2003), concerniente al registro internacional de marcas. Lo mas equitativo en una

negociacion de caracter Win — Win como es la que se pretende establecer es que



ambas partes, tanto El Salvador (y los demas paises centroamericanos) como Estados
Unidos adopten dichos acuerdos y que a su vez se comprometan a cumplir con las

obligaciones y exigencias que estos establecen.

Los protocolos que Estados Unidos estd exigiendo a El Salvador y a la regién
centroamericana permiten que se utilicen las oficinas locales de marcas como ventanas
para aplicar en otros paises. En materia de denominaciones de origen se pretende
clarificar la relacién existente entre éstas y la marcas, al confirmar que cuando las
primeras estén compuestas por palabras, letras, niumeros, elementos figurativos y
colores, deberan ser consideradas como marcas. Con el fin de que con el registro de
las denominaciones de origen no se violen los derechos de los titulares de marcas
preexistentes. En el caso de El Salvador ya se cuenta con una oficina que se encarga
de este tipo de tramites como lo es el CNR, Centroamérica posee ademas una
legislacibn comdn en la proteccién de marcas y signos distintivos pero no existe una

entidad central que maneje el flujo de estas marcas para todo Centroamérica.

Sobre patentes la posicién de Estados Unidos es todavia mas fuerte, al limitar las
circunstancias por las que se puede obtener una licencia obligatoria, ya que las mismas
se prevén para fines publicos no comerciales o situaciones de emergencia nacional
declarada o extremada urgencia y solo habilita a los terceros a actuar en nombre del
gobierno para vender en el territorio o exportar. Se deberia de indemnizar al titular de la
patente de modo razonable y completo y no se podria exigir a este que transfiera
informacion no divulgada o conocimientos técnicos relacionados con el invento (Lo que
ha sido requerido en algunos casos de licencias obligatorias concedidas en Estados
Unidos).

Como sucede en Estados Unidos, también podrian concederse licencias

obligatorias para remediar practicas anticompetitivas declaradas por una autoridad



competente. Esto es todo, no podrian otorgarse por otras razones. De esta manera,
“todos los paises del CAFTA deberian amoldarse a lo que prescribe el derecho
estadounidense y renunciar al margen de maniobra que en esa materia brinda el
ADPIC, el que ha sido utilizado tanto por paises desarrollados y en desarrollo”'*
Entonces, queda claro, que los estadounidenses lo que proponen es retrasar el ingreso
de los competidores y a su vez ampliar el periodo de proteccién de sus patentes, para

lograr el mayor beneficio econdmico en sacrificio de la sociedad en general.

La propuesta de Estados Unidos sefiala también, de una manera mas restrictiva
que el ADPIC, los procesos y productos excluidos de patentabilidad, dejandolos
Gnicamente en: a) productos o procesos cuyo uso comercial en los paises del ALCA
puedan ir en contra del orden publico y la moral o pueda poner seriamente en peligro la
salud humana, animal o vegetal, o al ambiente y, b) los diagnésticos médicos o los
veterinarios, los terapéuticos y los procesos quirdrgicos.*®* Estos procesos deben ser
incluidos en la negociacion del CAFTA ya que constituyen riesgos a la salud y la

dignidad humana.

Por dltimo, la propuesta estadounidense es mas severa que la latinoamericana
respecto a la coercitividad de los derechos de propiedad intelectual, proponiendo por
ejemplo, que las indemnizaciones por violacion a sus derechos de propiedad intelectual
contemplen cualquier dafio o perjuicio sufrido y que los gobiernos puedan tomar
acciones penales de oficio en contra de los piratas tanto a fabricantes como a
distribuidores de productos. Cuestion en la cual el estado salvadorefio posee
debilidades ya que no existe un cuerpo de leyes que faculte a una institucion
especializada a perseguir de hecho los delitos de propiedad intelectual.

123 Correa, Carlos, ALCA: Estados Unidos busca una mayor proteccion de la Propiedad Intelectual, Argentina, 2001. Borrador sin
publicar.
124 Correa, Carlos. Ibid.



Una vez analizada la propuesta de Estados Unidos, pareciera que su
negociadores comerciales quieren que el resto de los paises de América Central y en
este caso El Salvador, se ajusten a su legislacion interna, la que es mucho mas
proteccionista que el ADPIC (Para las corporaciones estadounidenses, especialmente
las farmacéuticas y de agroquimicos segun la opinién del Lic. Rigoberto Monge, jefe del
grupo negociador del sector privado salvadorefio para el CAFTA). Asimismo el grupo
negociador salvadorefio toma como base para el proceso de negociacion, al reciente
TLC de Estados Unidos con Chile, del cual los negociadores salvadorefios pueden
tomar ciertos puntos claves para mejorar su capacidad de negociacion dentro del
CAFTA.

3.4 Proyecciones ante experiencias de otros paises. Caso: TLC Estados
Unidos - Chile.

Chile es el pais latinoamericano que més recientemente ha firmado un TLC con
Estados Unidos, las negociaciones de este TLC se cerraron el 11 de diciembre de
2002, este tratado entrara en vigor a comienzos de 2004. Debido a esto Chile se
convierte en uno de los 5 paises con los cuales Estados Unidos posee TLC, ademas de
Canada, México, Jordania e Israel. Es por ello que para la presente investigacion se
formularan las proyecciones de un TLC entre Estados Unidos y El Salvador, a partir de
las experiencias tenidas por parte del gobierno chileno en el proceso de negociaciones
del TLC, por motivos inherentes a la investigacién se tratardn con mayor profundidad
los aspectos referentes a la propiedad intelectual, asi como las ventajas y

consecuencias resultantes ante la firma de dicho Tratado.

Un TLC entre una superpotencia econdmica como Estados Unidos y un pais
pequefio como Chile ha sido comparado con la “instalacion de un mega supermercado

en un barrio donde hasta ahora existia una serie de tiendas medianas y minoristas, que



deberan competir con él. EI movimiento de bienes y servicios no podra sino beneficiar al
socio mas poderoso, que por su capacidad de maniobra financiera podra conseguir
mejores créditos y por su mayor volumen de produccion podra bajar sus precios. A
futuro, y no por capricho sino porque es asi como se cumplen las leyes del modelo
econdémico neoliberal, el mercado nacional chileno serd enteramente envuelto por el

asociado mas poderoso”.*?°

Con un panorama de este tipo, es obvio pensar que si el mercado y las
pequefias empresas chilenas seran absorbidas por el amplio y poderoso mercado
estadounidense, lo mismo sucedera con las empresas y el mercado salvadorefio.
Tomando en cuenta que el mercado salvadorefio es mas pequefio que el chileno y que
la economia ya ha sido dolarizada, lo que vendria a profundizar ain mas el proceso de

dependencia econdémica existente.

Desde este punto de vista, se percibe que el TLC con Chile es parte integral del
proceso del ALCA el cual contempla la liberalizacién progresiva de aranceles a partir de
2005, la eliminacion de todas las barreras proteccionistas, asegurar el libre flujo de los
productos y capitales norteamericanos en todo el continente, la privatizacion de los
servicios como la educacion y la salud, sin la posibilidad de revertir las privatizaciones
ya realizadas. La politica exterior estadounidense no solo viene enfocada en el ambito
econdémico - comercial, sino que viene ademas acompafnado por fenOmenos de indole
politico implementando instrumentos como el Plan Colombia y el Plan Puebla Panama
que implican militarizar el continente ante eventuales “luchas de liberacién” de los
pueblos latinoamericanos. A partir de estos hechos se puede afirmar que la politica
exterior norteamericana esta orientada a concretizar viejas doctrinas como: el

Panamericanismo y la Doctrina Monroe.

125 Cuadros, Ricardo. Chile y el TLC con Estados Unidos. Radio Nederland en Espafiol. [En linea] Diciembre 2002.
[http:/iwww.rnw.nl/informarn/html/act021209_chile.html] [Consulta: 6 abril 2003]



El TLC no es un tratado comercial, sino fundamentalmente un tratado de
garantias para la libre circulacion y proteccion de los capitales e inversiones
estadounidenses. “Sin necesidad de este tratado, ya el comercio se realizaba
libremente pues Chile es una de las economias mas abiertas del mundo. El arancel
promedio pagado por los productos chilenos al ingresar a Estados Unidos ya es muy
bajo, cercano al 6,3% promedio, y hay algunos productos que tienen arancel 0. Por eso
es altamente dudoso que el comercio crezca sustancialmente, se estima que a lo mas
nuestras exportaciones crecerfan en unos 500 millones de délares”*?®. El mismo caso
sucede con El Salvador, que es una de las economias mas abiertas de la region que
cuenta también con aranceles bastante bajos gracias a los sistemas generalizados de

preferencias de los cuales es parte.

Profundizando en las verdaderas razones del TLC de Estados Unidos con Chile
puede decirse que uno de los aspectos de fondo es la seguridad y proteccién para las
inversiones estadounidenses en Chile, ya que fue una de las principales exigencias de
Estados Unidos. “Orlando Caputo, al comparar inversiones y exportaciones
estadounidenses en Chile, demuestra que estas Ultimas son una quinta parte (unos
$3000 millones) de las inversiones (aproximadamente $15,000 millones). Ademas, las
empresas estadounidenses que tienen inversiones en Chile, controlan la mayoria de las
importaciones que Chile hace desde Estados Unidos y también gran parte de las

exportaciones chilenas a Estados Unidos™?*’.

El TLC incluye también el tratamiento de los derechos de propiedad intelectual, la
que es desarrollada en un extenso capitulo que incursiona en materias de gran
complejidad pero claves para el desarrollo de la creacion e innovacion en el pais. En

dicho capitulo se incorporan temas como: proteccion de marcas, indicaciones

126 Azécar Oscar. Chile: EI TLC con Estados Unidos, ganadores y perdedores. En linea [26 Diciembre 2002] Santiago, Chile.
ghttp://www.rebelion.org/economia/azocar261202.htm] [Consulta: 8 abril 2003]
Azocar Oscar. Ibid.



geograficas, nombres de dominio de Internet, proteccion de sefiales satelitales
portadoras de programas codificados, derechos de autor y derechos conexos (artistas,
interpretes y productos de fonogramas), patentes, normas de observancia; productos
regulados (protecciéon a la informacion no divulgada); y la suscripcion de ciertos
acuerdos internacionales. Este tipo de requerimientos ya fueron tratados (aunque no
desarrollados a profundidad) por parte de Estados Unidos a El Salvador vy

Centroamérica en el actual proceso de negociacion del CAFTA.

En este campo Chile logro significativos avances en el proceso de negociaciones
del TLC, pues mantendré su legislacién nacional en propiedad intelectual, la cual aun
se encuentra en tramite dentro del Senado (la actual ley data de 1970, por lo que se
exige una actualizacién de su contenido), hasta el cierre de las negociaciones, Chile
habria aceptado las condiciones norteamericanas en patentes farmaceéuticas, ademas
de las definiciones en derecho de autor y en sanciones por incumplimiento. A su
vez, Estados Unidos reconoci6 y se comprometid a proteger las indicaciones
geograficas de los productos chilenos, elemento crucial para agregar valor a las

exportaciones agricolas.*?®

En el texto del acuerdo son evidentes los compromisos que adquieren los paises,
especialmente Chile, el cual se compromete a tomar una accion eficaz contra la
pirateria que afecta principalmente a la industria audiovisual y del software, pero sin
excesos gque faciliten conductas monopdlicas o que generen barreras que podrian
impedir el acceso justo y razonable de consumidores y usuarios al conocimiento y los
contenidos. Otro de los compromisos adquiridos es la formacion de un sistema de
patentes eficaz, que en el caso de los medicamentos conserva el consenso construido
en la Camara de Diputados en la discusion sobre el proyecto de ley respectivo. Se

asegura la proteccion de la innovacion, pero sin una sobreproteccion que dificulte el

128 \jinisterio de Relaciones Exteriores de Chile. Direccién General de Relaciones Econémicas Internacionales. Propiedad
Intelectual. [En linea] .Santiago, Chile. Enero 2003 [http://www.direcon.cl/html/acuerdos_internacionales/espanoll17.php] [Consulta: 7
abril 2003]



acceso de la poblacién a medicamentos a costos razonables.*®® Cuestiones que deben
ser tomadas muy en cuenta por el gobierno salvadorefio en el proceso de negociacion,
para descubrir aquellos aspectos clave para el interés nacional a la hora de negociar en

este rubro.

Al respecto El Salvador posee la ventaja que los puntos de interés para Estados
Unidos ya fueron plasmados en la Ill Ronda de Negociacion, desarrollada en San
Salvador, lo cual le da pauta para estudiar a profundidad dichos aspectos y buscar asi
las alternativas para obtener mayores beneficios.

3.5 Retos para El Salvador en materia de propiedad intelectual ante la Firma de
un Tratado de Libre Comercio.

El Salvador tiene que responder a muchas dificultades en cuanto a las asimetrias
existentes entre las economias de ambos paises como se menciond anteriormente,
pues el hecho que Estados Unidos sea un mercado desarrollado y altamente
competitivo con elevadas exigencias de calidad y de precios, sugieren al pais cambios
en las politicas de competitividad de la pequefia y gran empresa , ademas tomar las
medidas necesarias para que las exigencias de Estados Unidos no se conviertan en
barreras no arancelarias dentro del TLC, pues este puede ser el caso con los aspectos
relacionados a la propiedad intelectual. Asimismo es de suma importancia tomar en
cuenta que El Salvador puede tener ciertos riesgos como el de perder algunos
porcentajes de participacion en el mercado, tanto nacional como centroamericano, al
competir con industrias con tecnologia modernas y que trabajan con ventajas de

economias de escala y en la cual la propiedad intelectual es parte importante.
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Dentro de las negociaciones para el TLC deben plasmarse claramente la
importancia de la proteccion a los derechos de propiedad intelectual, pero con una
proteccion equitativa, pues deben buscarse los mecanismos y beneficios y no dejar las
maximas ganancias a Estados Unidos; ya que segun datos proporcionados por el
Banco Mundial, las compafiias norteamericanas recaudan un monto adicional de
$19,000 millones anuales en concepto de derechos, mientras que los paises en vias de
desarrollo como China, México, Brasil y la India (los cuales son importadores netos de
propiedad intelectual, al igual que El Salvador) pagaran mas a los autores y duefios de

patentes.™*

Es de importancia para El Salvador no poner en desigualdad a la obra nacional
que esta regida por la ley interna, respecto a una obra extranjera, pues los beneficios
serian nada mas para las empresas extranjeras, El Salvador puede buscar la alternativa
de una interpretacién juridica que extienda la aplicacion de los instrumentos
internacionales a las obras nacionales, para mantener el equilibrio en la normativa de

propiedad intelectual.

Lo anteriormente expuesto se resume en que el acuerdo del TLC no debe
promover la eliminacién de restricciones que protegen a las personas e incrementar la
proteccion de los intereses corporativos estadounidenses. Ademas El Salvador debe
alcanzar un acuerdo en materia de propiedad intelectual en el que los riesgos de
aplicacién por incumplimientos no se traduzcan en sanciones comerciales que lleven al

pais a problemas graves.

Ya para la Ill Ronda de Negociaciones del TLC, las propuestas en materia de
propiedad intelectual entre Estados Unidos y El Salvador han sido coincidentes, ya que

este a sido uno de los temas tratados, aunque de manera escasa de la Ill Ronda de

130 Steve Lohr. De Dickens a hoy, La feroz pugna por la propiedad intelectual. La Nacion [Buenos Aires, Argentina] 16 octubre 2002
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Negociacién llevada a cabo en El Salvador, las discusiones en este tema han girado en
aspectos relacionados a derechos de autor, derechos de reproduccién de obras,
transferencia de derechos de propiedad intelectual de un autor a determinadas

personas y la regulacion de la comunicacion publica.

Los avances en esta materia, se deben a la capacidad de cumplir con los
compromisos que a nivel de la OMC se han adquirido, asi como convenios de
propiedad intelectual que son administrados por la OMPI. Pero asimismo existen otras
areas que requieren un trabajo mas exhaustivo, como es el tema de la proteccién de
informacion no divulgada, analizar los plazos de proteccion de derechos de autor, en
sanciones o responsabilidades civiles o penales y sanciones especificas en casos de
personas que de manera ilegal producen decodificadores de sefales de satélites o

personas que utilizan estos aparatos para comercializar la sefial.

Es necesario también que las legislaciones sobre propiedad intelectual se
adapten a las nuevas realidades teniendo en cuenta el caracter global de las nuevas
tecnologias como el Internet, en oposicién con el caracter territorial de la regulacion
sobre propiedad intelectual, asi como los intereses de todos los participantes en la red,
es decir, usuarios de las obras protegidas por la propiedad intelectual, proveedores de
servicios, proveedores de contenido, asi como los titulares de los derechos de
propiedad intelectual, sobre todo, de los derechos patrimoniales®*!. Con el cuidado de
gue tales legislaciones no se transformen en restricciones a la libre expresién y que no
se conviertan en limitantes a los derechos de autor de los individuos o que limiten el
modo de difusion internacional de tecnologia y las posibilidades de los paises como El
Salvador de adquirirlas.

13! Gallo Gontzal. Péaginas Web y Derechos de Autor. [En linea]. Septiembre 2001. Madrid, Espafia
[http://www.delitosinformaticos.com/propiedadintelectual/paginas.shtml]. [Consulta: 3 abril 2003]



Lo que debe buscarse es que el comercio no sea regulado por mecanismos
juridicos que solo beneficien a las grandes empresas creando monopolios privados ya
que la existencia y el ejercicio de derechos exclusivos, sobre los bienes que incorporan
las innovaciones determinan, condiciones de competencia imperfecta en los mercados
que, en algunos casos, pueden conducir a un oligopolio, con una repercusion firme en
los precios, como es el caso de Microsoft, la cual es la mayor distribuidora de Software
en El Salvador y Latinoamérica y no posee una competencia de su altura que lo fuerce

a bajar los precios de los productos.

En la toma de decisiones El Salvador debe enfrentar la presion de las
corporaciones internacionales provenientes de tres grandes bloques de Estados
desarrollados liderado por Estados Unidos y continuado por Japén y la Unién Europea,
como ya es conocido, con lo cual queda demostrado la doble estrategia para asegurar
el control en areas como la propiedad intelectual por parte de estos. Ademas de tomar
en cuenta las presiones externas, también se debe crear un clima de inversiéon donde
las necesidades locales de software informético puedan ser satisfechas por empresas
extranjeras, por lo cual se necesitan incentivos para la produccion de software (esto
mediante leyes contra la pirateria) e incentivos para mantener los precios bajos
(mediante politicas comerciales que fomenten la competencia genuina y no perjudiquen
al consumidor local), ya que uno de los factores de la pirateria de software no es
solamente lo cultural sino también las capacidades de adquisicion de la poblacion para

consumir productos legales.

Otro de los factores que se ha dejado de lado por parte de El Salvador, es que
dentro del nuevo orden de la propiedad intelectual propiciado por los paises
industrializados, se promueve la difusion de las altas tecnologias por medio del
comercio Unicamente y no por la inversion extranjera directa (como de cierta manera se

le ha hecho creer al pais), que es el argumento que se pone en la mesa de



negociaciones del TLC, en la que cabe mencionar que se establecen reglas al comercio
por parte de Estados Unidos que benefician en su mayoria a Estados Unidos.

Al respecto puede decirse que muchos paises en vias de desarrollo se han
desenvuelto en un mercado con productos tecnolégicos imitativos (copia, adquisicion,
absorcion y adaptacion de tecnologias extranjeras), que han sido aplicados a una
realidad comercial diferente y que ha servido de base para el desarrollo de tecnologias
propias, lo cual con las limitantes de la actualidad se ven estancadas y en una dura
discusion, si se debe permitir este tipo de pirateria o no. Estados Unidos asegura que la
inversion directa al pais se incrementara después del acuerdo comercial, lo cual es una
hipétesis, pues lo Unico que se esta asegurando al pais es la libre entrada de productos

al mercado estadounidense.

Por lo tanto la propiedad intelectual no puede seguir siendo tratada
exclusivamente como una cuestién de naturaleza juridica cuyo principal objetivo es el
perfeccionamiento del registro de patentes y marcas, inspirado en los patrones
alcanzados por los paises como Estados Unidos, sino que debe ser considerada como
un poderoso instrumento de lucha por el avance econdmico, tecnoldgico, cientifico y

social de los paises.

Ademas debe exigirse que todos los paises que negocian el TLC y que forman
parte de diferentes tratados internacionales en el area de la propiedad intelectual,
adecuen sus legislaciones internas a los compromisos asumidos internacionalmente
con la ratificacion de esos tratados, ademas si se exige la firma de protocolos, como el
de Madrid, debe pedirse que tanto El Salvador y los demas paises centroamericanos
junto a Estados Unidos lo adopten.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

. CONCLUSIONES

La pirateria entendida como el plagio de la propiedad intelectual ha crecido
significativamente en los ultimos afios debido a los avances que la tecnologia provee a
las personas, esta afecta a grandes industrias a nivel mundial como lo son la del
software, la musica, el cine, los textiles y los accesorios, entre otros. La pirateria no es
un fendmeno reciente y viene existiendo desde los comienzos del intelecto humano, sin
embargo es a partir del momento en que la pirateria se convierte en un obstaculo a los
intereses y la percepcion de ingresos para el autor de una obra, en que esta se
transforma en un verdadero problema para las empresas y autores de los derechos o

para los Estados que perciben ingresos por tales obras.

La pirateria de software es definida como la realizacion de copias ilegales de
programas originales o la falsificacion y distribucion de imitaciones de productos de
software o de versiones no autorizadas por estos. Existen ademas 4 tipos de pirateria:
1. Copias de Usuario Final, 2. Preinstalacion en disco duro, 3. Falsificacién, 4.
Distribucion no autorizada. Hay que tener claro que el software no se puede comprar,
mas bien lo que se compra es una “licencia de uso” de un determinado paquete
informatico, esta licencia se entiende como un contrato para el uso de un programa
determinado por un periodo indefinido. Es por ello que el usuario del software no puede
prestar ni hacer copias del producto debido a que la licencia estipula que solo puede ser

utilizado en una computadora a la vez.

El Salvador no se ha visto aislado del fenomeno de la pirateria de software, ya

que a partir de la misma evolucion tecnologica que se ha sufrido en los ultimos veinte



afos y la entrada de la computadora personal, como la herramienta de mayor uso en el
mundo moderno, la pirateria de software surge como un mecanismo utilizado por las
empresas Yy las personas para reducir sus costos en la inversion realizada en el ambito
de la informatica. Hay que hacer mencion que todas estas acciones ilicitas realizadas
por individuos o empresas, sin el permiso que estipula la ley, ya sea para uso personal

o con fines de lucro se convierten en un delito.

Recuérdese que segun las leyes del comercio legitimo la produccion intelectual
significa inversiones y divisas para el Estado es por ello que este se ve en la obligacion
de proteger y garantizar los derechos de autor, haciendo mas efectivas las normas
existentes, es a partir de ello qué El Salvador introduce modificaciones a su ley de
comercio, creando en 1993 la Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Intelectual,
qué es el instrumento juridico que protege los intereses de los productores de software
a nivel nacional (Seccion “E”, Articulo 32, LFPI), de igual manera se procedié a
modificacion de leyes internas existentes como el Cédigo Penal en 1998, para ofrecer
una mayor proteccion a los derechos de autor de los productores de software (Art. 226
— 229, Cadigo Penal).

Es a partir de los afios de 1995 — 1996 que la pirateria de software se convierte
en un problema de indole internacional para el gobierno salvadorefio, ya que es a partir
de estos afios que ElI Salvador es analizado por instituciones y organismos
internacionales (como la OMPI y BSA) y es catalogado como uno de los paises con
mayores indices de pirateria a nivel mundial, presentando indices que alcanzan un 97%
de pirateria de software a nivel nacional, llegando a formar parte en estos afios de listas

de observancias elaboradas por la OMPIl y la USTR.

Sin embargo a pesar de haber poseido uno de los indices de pirateria mas altos

en la region Latinoamericana, El Salvador ha venido registrando una reduccion gradual



en los indices de pirateria a partir de 1997, es asi como en el afio 2002 el indice de
pirateria de software en El Salvador estaba estimado en 68%, esto indudablemente ha
sido el resultado de un esfuerzo conjunto entre el gobierno salvadorefio con sus
instituciones encargadas de velar por la proteccion a la propiedad intelectual (FGR,
PNC) y BSA; esta reduccion ha representado una disminucion en las pérdidas a los
productores de software, sin embargo este indice del 68% aun es alto debido a que El
Salvador ocupa el 22° lugar a nivel mundial como pais con mayores indices de pirateria

de software.

Las causas debido a las cuales El Salvador es uno de los paises con mayores
indices de pirateria son diversas pero entre las mas importantes estan: 1. No existe una
institucién que se encargue de perseguir de oficio los delitos a la propiedad intelectual,
especificamente el software. La FGR es la institucion encargada de perseguir estos
delitos pero esta puede proceder siempre y cuando exista una denuncia expresa por la
parte afectada en este caso los productores de software representados en El Salvador
por la BSA. 2. Debido a este vacio legal, la tolerancia existente por parte de la
ciudadania al producto pirata, asi como los bajos niveles adquisitivos de la poblacion,
hacen que el software pirata (indudablemente a un precio bastante inferior al original)

se preste a su comercializacion o intercambio.

Desde principios de los afios noventa, El Salvador empezé a poner en marcha
iniciativas tendientes a proporcionar una mejor proteccién a los derechos de propiedad
intelectual, que se han visto traducidas no solo en la creacién de una nueva legislacion
nacional, sino ademas a la suscripcion de nuevos tratados internacionales referentes a
una proteccion mas adecuada a los derechos de propiedad intelectual. Es por ello que
El Salvador en la actualidad es miembro de los principales convenios internacionales
para la protecciéon de los derechos de propiedad intelectual entre los que cabe destacar:
el Convenio de Berna, el Convenio de Roma, los diversos tratados de la OMPI entre los

cuales se encuentran: El Convenio de Ginebra para la proteccion de los productores de



fonogramas, el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, los
Tratados sobre el Derecho de Marcas y sobre el Derecho de Patentes, el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor, entre otros, asi como del ADPIC administrado por la
OMC.

El Salvador debido a su alto flujo comercial con Estados Unidos y otros paises
desarrollados ha implementado mecanismos necesarios para la proteccion juridica que
atraigan la inversion extranjera especialmente estadounidense (Mecanismos como la
LFPI, La Ley de Marcas y Signos Distintivos y la incorporacion a Tratados

Internacionales como se menciono anteriormente).

Asi mismo El Salvador a partir de los afios noventas ha basado su modelo
econdémico y politico en la incorporacién al proceso de globalizacién, por ello se ha visto
presionado internacionalmente (debido a incorporaciones a listas de observancia de
organismos internacionales como la USTR y la OMPI, que dafan la imagen de El
Salvador como un pais respetuoso al Derecho Internacional) a construir una economia
mucho mas abierta al exterior, por lo cual se ha visto en la necesidad de reformar su
legislacién interna particularmente en el caso de la propiedad intelectual, asi como
aguellos aspectos institucionales relacionados con su administracién, los cuales vienen
supeditados por organismos supranacionales como la OMC y la OMPI, que son los
administradores internacionales de los principales tratados en materia de propiedad

intelectual a nivel mundial.

La proteccion de los derechos de propiedad intelectual en El Salvador abarca
diversas entidades estatales entre las que se encuentra la Asamblea Legislativa, que es
el 6rgano creador, reformador y ratificador de las leyes y convenios existentes en dicha
materia. Ademas a nivel nacional la oficina encargada de llevar los registros oficiales

de propiedad intelectual, asi como la supervision de las personas naturales vy juridicas



que utilicen las obras, interpretaciones y producciones protegidas es el CNR, por medio
de su Direccion de Propiedad Intelectual. A través del Registro de Patentes, Marcas y
Otros Signos Distintivos, el Registro de Actos y Contratos de Derechos de Autor y
Derechos Conexos, y el Deposito de Obras Artisticas y Literarias, aplicando la
Legislacion Nacional e Internacional, a su vez esta direccion tiene como objetivo la
promocion del sistema de propiedad intelectual, con el fin de estimular la creatividad, el
desarrollo del comercio y la industria, asi como de las pequefias y medianas empresas
del pais. Pues la disponibilidad de recursos sigue siendo una restriccion importante en

el desempefio de las funciones del registro de la propiedad intelectual en el pais.

Como se mencion6 anteriormente la FGR, es la institucion directamente
responsable de conocer y aplicar toda la legislacién vigente en materia penal, ya que
ella corresponde la defensa de la legalidad y los intereses del Estado y la sociedad, sin
embargo a pesar de la existencia de la LFPI, creada en 1993, fue hasta 1995 que se
cred en la FGR la Unidad de Propiedad Intelectual, que se convirti6 en una unidad
especializada en los delitos informaticos (pirateria de software), esta unidad esta regida
por el Cédigo Penal que data de 1998, a pesar de ello posee debilidades, entre las que
se puede mencionar que no posee la facultad de perseguir de oficio los delitos de
pirateria, sino mediante una denuncia expresa de las partes ofendidas, lo cual limita su

accionar.

Las areas de mayor violacién a los derechos de propiedad intelectual en el pais
es la reproduccion de obras musicales, de video y de software, las cuales en su
mayoria de veces no son ventilados en los tribunales nacionales de justicia, ya que
como lo estipula la ley, si la parte ofendida presenta un reclamo por el material
incautado, se puede llegar a conciliacion entre las partes por medio de una
indemnizacién econdémica o el decomiso y destrucciéon del material incautado. En

cuanto a las sanciones penales establecidas por el Cdédigo Penal de El Salvador, este



establece de uno a tres afios de prision para aquellos que violenten alguno de los
derechos a los que estén sujetos los autores del software.

En la mayoria de casos de pirateria de software en el pais, se ha llegado a un
acuerdo conciliatorio entre las partes, sin tener la necesidad de recurrir a los Tribunales
de Justicia. Es por ello que el sistema judicial salvadorefio posee poca, sino nula,
experiencia en el tratamiento de casos de violacion a los derechos de propiedad
intelectual. A esto habria que agregar la escasa importancia que se ha mostrado al
tema en el pais. La PNC que es una institucion auxiliar del sistema judicial encargada
de velar por el cumplimiento de la ley, a pesar de ello esta no posee una unidad
especializada en los casos de delito relativos a los derechos de propiedad intelectual,
cuestion que dificulta la labor operativa en los casos de cateo e incautacion de material
y equipo utilizado en la reproduccion ilegal de obras protegidas por los derechos de

autor.

Ante lo expuesto anteriormente puede decirse que hasta la fecha han sido casi
nulos los casos de pirateria de software que se han tratado en los Tribunales de Justicia
de El Salvador, sin embargo si han habido muchos casos de pirateria, aunque en la
mayoria de ocasiones se han resuelto de forma conciliatoria, es decir sanciones civiles,
en el que se ha llegado a acuerdos entre BSA y los infractores, tales acuerdos en la
mayoria de casos ha sido el reconocimiento de derechos, pago por indemnizacion
(retribucion econdmica), apoyo a las campafias en contra de la pirateria, pago de
gastos de las acciones legales y auditoria, asi como también la desinstalacion del
software pirateado, decomiso de las herramientas utilizadas para copiar el software,

entre otros.

Queda evidenciado que la ley salvadorefia aun adolece de mecanismos que

contribuyan a un optimo funcionamiento de las entidades gubernamentales encargadas



de la proteccién de los derechos de autor de los productores de software, la legislaciéon
salvadorefia ha intentado conducirse conforme a las exigencias y avances
internacionales en materia juridica y tecnolégica, a pesar de ello El Salvador, aun esta
lejos de ser un pais con bajos niveles de pirateria; si bien es cierto El Salvador, no se
encuentra actualmente en ninguna lista de observancia de organismos o instituciones
internacionales, a lo largo de los ultimos 5 afios uno de los factores a favor del gobierno
salvadorefio es que ha reducido considerablemente sus indices de pirateria, sin
embargo la posibilidad de presiones internacionales (por parte de instituciones
norteamericanas como BSA e IIPA) para que EIl Salvador continde bajando los indices
de pirateria de software persiste; es por ello que el combate a la pirateria de software

debe ser constante para evitar la inclusion de El Salvador en dichas listas.

Dentro del area comercial, el poseer los mecanismos juridicos necesarios para la
defensa de los derechos de autor se ha convertido en un requisito exigido por muchos
paises, en especial Estados Unidos, pues este posee una fuerte industria de software,
que necesita de tales protecciones para asegurar el bienestar comercial de sus
empresas, pues de lo contrario las presiones internacionales por parte de instituciones
estadounidenses a paises que violenten los derechos de autor de los productores de

software se hacen mas fuertes.

El Salvador por ser uno de los paises de la region centroamericana que posee
estrechas relaciones comerciales con Estados Unidos se ve mayormente obligado a
buscar las alternativas para solucionar el problema de los altos indices de pirateria en
los que se encuentra, ya que como se ha mencionado anteriormente El Salvador aun
posee altos niveles de pirateria. Entre las alternativas de solucion al fenomeno de la
pirateria, el Estado juega un papel fundamental pues las instituciones gubernamentales
necesitan modernizarse para cumplir en su totalidad las exigencias requeridas por
instituciones 'y organismos internacionales, especialmente de instituciones

estadounidenses como IIPA y BSA.



Estados Unidos es uno de los paises mas industrializados a nivel internacional,
que basan buena parte de su economia en industrias con una creciente importancia
para el comercio internacional y nacional, tal es el caso del software. Es por ello que
Estados Unidos ha buscado siempre asegurar juridicamente el desarrollo de estas
empresas y uno de esos mecanismos juridicos implementados es regular ampliamente
la propiedad intelectual, asi mismo aplicar una politica juridico - comercial internacional
amplia y con objetivos claros, los cuales son disminuir la pirateria de software y

asegurar el crecimiento de dichas empresas.

Ante esto cabe destacar que Estados Unidos es el pais que posee la mas basta
legislacibn en materia de propiedad intelectual, pues cuenta con poderosas
herramientas nacionales, como es el caso de la Clausula Especial 301, que es capaz
de ser aplicable a nivel internacional por medio de la USTR y respaldada por la OMC,
asi mismo herramientas internacionales como el ADPIC. Ademas a nivel interno
Estados Unidos posee mecanismos juridicos importantes para la defensa de los
derechos de autor, entre los que se encuentran: Ley de Propiedad Intelectual de 1976,
Acta del Milenio Digital de 1998, mas recientemente el Acta para la Proteccion de la
Propiedad Intelectual de 2002, todas ellas facultadas por la Constitucion de Estados

Unidos.

Haciendo uso de su legislacion y con apoyo de entidades privadas el gobierno
estadounidense ha incrementado significativamente las medidas para disminuir la
pirateria de programas informéaticos durante el periodo 1999 a 2001, pues con el apoyo
de dichas instituciones privadas (IIPA y BSA dentro de sus programas de denuncia a la
pirateria por medio de lineas de informacion gratuitas o formularios en linea) se
proporcionan herramientas que agilizan el trabajo de cateo y desmantelamiento de
redes de piratas informaticos, tales entidades no solo se ven involucradas internamente
en Estados Unidos sino también a nivel internacional, ya que ejercen una significativa

influencia en las politicas juridico comerciales de los gobiernos nacionales de paises



donde poseen filiales, pues son entidades privadas que representan a las grandes
firmas de software estadounidense, constituyéndolas asi en elemento de presion

nacional e internacional.

La USTR es la oficina responsable de desarrollar y coordinar el comercio
internacional de Estados Unidos tanto de las mercancias como de las politicas de
inversion directa, llevando a cabo las negociaciones con los otros paises en aspectos
de materia comercial. Es a su vez la responsable de todas las negociaciones
estadounidenses dentro de la OMC, administracion del ADPIC y es la encargada de
revisar y evaluar a los socios comerciales de Estados Unidos, en cuanto al respeto de
los derechos de propiedad intelectual y como se dijo anteriormente esta bajo su
administracion la Seccion 301, referente a las practicas desleales de comercio en el
extranjero. Es por ello que entre sus atribuciones se encuentra la publicacion anual de
las listas de observancia, en las cuales advierten a potenciales inversionistas los

problemas que pueden llegar a tener de invertir en uno u otro pais.

La politica juridico — comercial empleada por Estados Unidos en materia de
propiedad intelectual, en particular la Clausula Especial 301 de la USTR, da la facultad
al gobierno estadounidense de utilizar represalias con aranceles u otras medidas
comerciales contra sus socios comerciales que violenten los derechos de los
productores de software estadounidenses; tal cual quedd reflejado en el afio 2001,
cuando Estados Unidos sancion6 con $75 millones en importaciones a Ucrania, debido

a las repitas fallas en la proteccion a la propiedad intelectual.

La pirateria de software constituye para Estados Unidos una barrera comercial
gue en la mayoria de los casos puede corregirse en un periodo de tiempo relativamente
corto debido a que las listas de observancia de la USTR son publicadas anualmente

pudiendo los paises pasar de una seccion de la lista a otra, dependiendo de los



esfuerzos realizados por los paises durante todo el afio, con un compromiso de las
autoridades responsables y de las autoridades encargadas de vigilar el cumplimiento de
las leyes a actuar inmediatamente contra los principales piratas e imponer multas
disuasorias a tales infractores. En El Salvador existe un compromiso por parte de las
autoridades responsables, a pesar de no contar con un cuerpo de leyes optimo que los
respalde en el accionar contra la pirateria de software. Sin embargo se ha podido
observar como El Salvador ha descendido en un 29% sus indices de pirateria de
software en los ultimos 9 afios, ademas este no figura desde 1998 en ninguna lista de
observancia de organismos internacionales como la OMPI o la USTR. Estos avances
logrados por el gobierno salvadoreiio son reconocidos por parte de las autoridades

estadounidenses.

Sin embargo, a pesar de los avances logrados por El Salvador en materia de
proteccion a los derechos de propiedad intelectual, organismos privados
estadounidenses como IIPA, recomiendan (En el reporte para la Especial 301 de 2002)
incluir a EI Salvador en la lista de observancia de la USTR, ya que para dicha institucion
el indice de 68% de pirateria de software es aun muy elevado, ya que se encuentra
entre los mas altos de América Latina, esto representd $ 7,941,000 en pérdidas
econémicas para la industria de software de Estados Unidos, segun datos
proporcionados por BSA en su Octavo Estudio Anual sobre pirateria de software para
junio de 2003. Dentro de los mayores problemas que aduce IIPA en El Salvador, esta el
papel jugado por la FGR que no puede proceder de oficio contra los delitos de
propiedad intelectual, esto a su parecer violenta el Art.41 de los ADPIC, debido a que
los procedimientos no tienen que ser tan complicados ni abarcar los largos periodos de

tiempo que retrasan el proceso de aplicacion de la ley.

Desde que El Salvador fue retirado por la USTR de las listas de observancia,
esta es la segunda ocasion que IIPA recomienda incluir a El Salvador en dichas listas.

Asi mismo IIPA advierte de posibles restricciones comerciales, en caso de que no se



vean esfuerzos para reducir la pirateria de software, esto en lo relacionado con el SGP,
ICC, CBERA, CBTPA, entre otros.

Tales problemas aducidos por IIPA son respaldados de igual manera por BSA,
entidad estadounidense mas involucrada en materia de derechos de autor de los
productores de software en el pais, que a su vez posee una filial en El Salvador, de
igual manera esta ha tenido una importante participacion en las denuncias de violaciéon
a los derechos de autor hechos a la FGR. Para BSA se observan aun deficiencias en la
legislacion salvadorefia de proteccién a la propiedad intelectual, ya que en muchos
casos de denuncias por pirateria de software ha habido un retraso en los procesos

juridicos, asi como el suministro de evidencias en caso de indole penal.

Si bien se ha logrado una disminucion importante de los indices de pirateria de
software (como se ha mencionado anteriormente) en EI Salvador, la presion
internacional por parte de IIPA y BSA son constantes sobre el gobierno salvadorefio y
las cuales seguiran a medida que no se proteja en totalidad los intereses de las
empresas a las que representan. Ademas El Salvador por poseer una estrecha relacién
econdémica - comercial, y desde el mismo momento en que el gobierno salvadorefio
plantea la necesidad de formar parte de un TLC con Estados Unidos se ve obligado a

desarrollar ain mas, los mecanismos de proteccion a los derechos de autor.

Es de importancia especificar que El Salvador a pesar de no poseer un acuerdo
a gran escala como el TLC con Estados Unidos y Centro América, ya posee un
intercambio comercial favorable con Estados Unidos, pues cuenta con beneficios
comerciales otorgados por Estados Unidos, como la SGP, ICC y una fuerte industria
maquilera, la cual es uno de los pilares mas fuertes de la economia salvadorefia,
ademas El Salvador ya es miembro de distintos acuerdos en materia de propiedad

intelectual, por lo tanto no se puede hablar del CAFTA como un instrumento



indispensable para el desarrollo comercial nacional o para la defensa de la propiedad

intelectual.

Sin embargo también es importante mencionar que a pesar de poseer ya
mecanismos juridicos de proteccion al software y a los derechos de autor, no se
asegura que dentro del CAFTA no hayan estancamientos en el avance de las
negociaciones, pues los niveles de pirateria existentes en el pais aun son altos, es por
ello que también puede esperarse un incremento en las exigencias del gobierno

estadounidenses.

La experiencia proyectada por otras negociaciones (TLC Estados Unidos — Chile
y NAFTA) de igual magnitud demuestran la importancia que para Estados Unidos posee
la propiedad intelectual en negociaciones bilaterales como los TLC y tomando en
cuenta lo mencionado anteriormente, que para Estados Unidos la pirateria de software
es una barrera comercial, de tal manera puede esperarse que existan discusiones en
dicha materia; al respecto puede hacerse alusion a las pérdidas producidas a la
industria del software por los elevados indices de pirateria existentes en El Salvador.

En este sentido dicha importancia se demuestra en las exigencias que Estados
Unidos ha planteado en materia de derechos de autor, las cuales van dirigidas a las
areas penales y administrativas en El Salvador, ya que los altos indices de pirateria
abarcan no solo el software, sino otras industrias de gran importancia para Estados
Unidos como las obras musicales, libros y peliculas. A nivel internacional las exigencias
van dirigidas a que El Salvador forme parte de protocolos como los de Madrid y
Bruselas (relativos al registro internacional de marcas y a las sefales portadoras de
programas transmitidas por satélite, respectivamente), a los cuales Estados Unidos se

adhirié en noviembre de 2002 y en marzo de 1985 respectivamente.



La importancia de la industria de los derechos de autor para Estados Unidos se
refleja en los altos ingresos generados, dicha industria contribuye con el 5.24% de la
PIB de Estados Unidos, con ganancias estimadas para el afio 2001 de $535.1 billones.
De esta cifra la industria del software genera $150 billones cada afio; la mayor parte del
software comercial existente proviene de Estados Unidos, es por ello que los efectos
negativos a la industria del software generados por la pirateria a nivel mundial afectan
directamente a la economia estadounidense; entre los efectos negativos se pueden
mencionar: pérdidas de 107,000 puestos de trabajo, $5,300 millones en salarios,
pérdidas por $1,800 millones en ingresos por impuestos. (Segun datos estimados por
BSA en 1999). Son mas que evidentes los intereses econémicos existentes por parte
de las autoridades de Estados Unidos por reducir la pirateria a nivel mundial, ya que
esta plantea una amenaza directa al crecimiento continuo de su industria de software y

las contribuciones fiscales que esta genera a dicha nacion.

La influencia de la industria del software (conformada por empresas
transnacionales) se ve reflejada en la politica comercial adoptada por Estados Unidos
debido a que existe una basqueda de estas empresas de incrementar sus ganancias y
recuperar sus pérdidas por pirateria en los mercados internacionales, esto crea una
repercusion en la toma de decisiones del gobierno estadounidense para que se asegure
juridicamente la proteccién de dichas empresas por medio de mecanismos como la
firma de acuerdos comerciales con regiones como Centroameérica por ejemplo, pues se

sientan las bases para una proteccion adecuada a su industria.

Acuerdos comerciales vigentes como el NAFTA, dedican capitulos completos al
tema de la propiedad intelectual, esto refleja que se buscan acuerdos que vayan mas
alld de lo planteado en los ADPIC, estos acuerdos ya sean de caracter bilateral o
multilateral comprenden acuerdos relativos a la propiedad intelectual que toman como
referencia los acuerdos ADPIC de la OMC, muchas veces para prever fen0menos que

se han observado en lo relativo a los derechos de propiedad intelectual donde se



otorgan derechos exclusivos de caracter temporal, que mientras estan en vigor
aseguran un monopolio o cuasi-monopolio al titular y frustran por lo tanto el libre
comercio (como el caso del productor de software Microsoft Corporation), llevando
muchas veces a la discriminacion en el acceso a los productos patentados y en la

fijacion de precios.

Dentro de la region latinoamericana el TLC mas reciente fue el firmado entre
Estados Unidos y Chile, este desarroll6 un extenso capitulo en el tratamiento de los
derechos de propiedad intelectual, ademas incursionaba en materias de gran
complejidad pero claves para el desarrollo de la creacién e innovaciéon de Chile. En
dicho capitulo se incorporaron temas como: La proteccion de marcas, indicaciones
geograficas, nombres de dominio de Internet, proteccion de sefiales satelitales
portadoras de programas codificados, derechos de autor y derechos conexos, patentes,
normas de observancia, proteccion a la informacién no divulgada y la suscripcion de

ciertos acuerdos internacionales referentes a la propiedad intelectual.

Ante lo anterior cabe destacar que la semejanza en los temas de interés para la
region Centroamericana esta orientada hacia los mismos requerimientos, pues algunos
de esos temas ya fueron tratados en la Ill Ronda de Negociaciones del CAFTA, aunque
no a profundidad, pues entre los temas planteados esta lo relacionado a los derechos
de autor, derechos de reproduccion de obras, transferencia de derechos de propiedad
intelectual de un autor a determinadas personas y la regulacion de la comunicacién

publica.

Lo referente a los temas de propiedad intelectual dentro del CAFTA han sido
pospuestos para la parte final de la negociacion, por lo cual se hace mas facil el estudio
y el entendimiento de las propuestas estadounidense (puesto que otorga mayor tiempo

de analisis al grupo negociador salvadorefio para que planifigue y analice sus



propuestas en materia de propiedad intelectual) en la materia. Dentro de las
negociaciones, deben plasmarse claramente la importancia de la proteccion de la
propiedad intelectual de una manera equitativa, buscando mecanismos que no deje las
maximas ganancias a Estados Unidos, ya que El Salvador podria llegar a tener riesgos

como perder porcentajes de participacién en le mercado nacional y centroamericano.

El tema de la propiedad intelectual no debe ser tratado exclusivamente como una
cuestion de naturaleza juridica, cuyo principal objetivo sea el perfeccionamiento de
registros de patentes y marcas, inspirado en patrones alcanzados por paises
desarrollados como Estados Unidos, sino ser considerado como un poderoso
instrumento que promueva el avance econdmico, tecnoldgico, cientifico y social de

paises menos desarrollados como El Salvador.

En resumen, el interés de El Salvador por reducir al minimo los indices de
pirateria de software, va desde la presion que ejerce Estados Unidos sobre el gobierno
salvadorefio a través de la USTR y de las diferentes entidades privadas como [IPA 'y
BSA, debidas a las elevadas pérdidas monetarias que este fendmeno representa a la
industria del software estadounidense, asi como las repercusiones negativas que la
pirateria trae a los niveles de inversion existentes en El Salvador y Centroamérica, ya
que como se ha observado, a mayor pirateria en Centroamérica, menor inversion

estadounidense en la region.



. RECOMENDACIONES

En El Salvador existe una industria de la pirateria, esto es evidente desde el
momento que se observa a comerciantes vendiendo libremente en las calles de San
Salvador y otros municipios, obras musicales, libros, software y vestuario piratas. Esto
lleva a confirmar la existencia de una compleja industria de la pirateria en El Salvador,
ademas en conjunto con la falta de leyes que habiliten a las instituciones
gubernamentales responsables de la persecucién del delito (FGR, PNC) a que actien
de oficio para perseguir a los violadores de los derechos de autor, llevan a que el delito
guede practicamente en la impunidad, sino existe una denuncia expresa por parte de

los responsables de los derechos de autor de tales obras.

Si se analiza el fendmeno de la pirateria se puede observar que existe una
compleja red de provision y distribucién del material pirata, se observa ademas que el
gobierno por medio de sus instituciones especializadas no cuenta con una estructura
que los lleve a detectar el comercio y trafico de grandes cargamentos de CD’s virgenes
destinados a la copia y comercializacion ilegal de productos defendidos por el Derecho
de Autor, ademas tampoco posee las localizaciones del talleres donde se reproducen
dichas obras, es decir la copia ilicita de los productos, tampoco de las imprentas
encargadas de la produccion de las portadas de estos CD’s piratas, también se carece
de una identificacion en la cadena de distribucion que estos talleres tienen con los

comerciantes que se encargan de la venta al publico de este material.

En tal sentido una de las recomendaciones va orientada a la necesidad de
facultar a las instituciones encargadas de velar por los derechos de propiedad
intelectual a perseguir de oficio las violaciones a estos derechos, pero ello como un
mecanismo de control a la pirateria de software (asi como de los otros tipos de

pirateria) que no provoque un abuso de poder por parte de las instituciones



encargadas, pues se corre el riesgo de que exista una mala administracién en la
potestad de su accionar ante los casos de pirateria, el gobierno se ve en la necesidad
de estudiar cuidadosamente este fendmeno antes de otorgar una prerrogativa como

esta.

Otra recomendacion iria enmarcada a lo qué es la continuacion en el accionar
del gobierno Salvadorefio en conjunto con instituciones privadas estadounidenses como
BSA, en su lucha contra el fenobmeno de la pirateria de software, ya que se ha
observado como en los dltimos afios El Salvador ha ido en un continuo descenso en
sus indices de pirateria de software, esto aleja al pais de ser incluido en listas de
observancia de la USTR o la OMC como un pais violador de los derechos de propiedad
intelectual. Actualmente El Salvador posee un indice del 68% de pirateria el cual es aln
muy elevado, pero de continuar los esfuerzos en conjunto del gobierno y BSA para los
préximos afos, las proyecciones en el descenso de los indices de pirateria de software

son favorables.

La siguiente recomendacion, vendria orientada al accionar en conjunto del
gobierno salvadorefio con entidades privadas como BSA en la legalizacién de los
paquetes de software la cual debe brindar alternativas econdmicas a los usuarios de
software en el pais, no solo a las grandes empresas, entidades de gobierno o
instituciones educativas, sino también a colocar precios mas accesibles a los usuarios
domésticos, pues este es un segmento importante del mercado de software que se ha
dejado a un lado; recuérdese que en El Salvador existe una gran preferencia por el
mercado de computadoras “clones” las cuales poseen precios mucho mas accesibles
que computadoras de “marca” (Debido muchas veces a que este equipo incorpora
dentro de su paquete lo que es el licenciamiento del software), es por ello que muchas
empresas vendedoras de equipo “clon” procede al tipo de pirateria denominado

“preinstalacion en disco duro” donde el software es instalado en el equipo sin contar con



las licencias respectivas para su uso, incurriendo en un delito tanto por el vendedor

como por el comprador del equipo.

Ademas se recomienda que El Salvador debe analizar y estudiar a fondo los
diversos tratados complementarios en materia de proteccion a los derechos de
propiedad intelectual, los cuales son el Protocolo de Madrid concerniente al registro
internacional de marcas y al Protocolo de Bruselas, relativos a las sefales portadoras
de programas transmitidos por satélite, y asi no solo cumplir con los mecanismos
juridicos requeridos por Estados Unidos, sino también para la atraccién de inversiones
extranjeras, pues ello lo convierte en un pais seguro y respetuoso al derecho

internacional.

El Salvador debido a su alto flujo comercial con Estados Unidos y otros paises
desarrollados debe propiciar mecanismos necesarios para la proteccion juridica que
atraiga la inversion extranjera, es decir mecanismos juridicos especificos en las areas
de propiedad intelectual, que administren Internet, el comercio electrénico, etc. y con
ello hacer frente a los actuales y futuros desafios que representan los nuevos sistemas
de distribucién tecnoldgica, pues como se ha mencionado anteriormente, los avances
tecnolégicos se desarrollan mucho mas rapido que los juridicos, afirmacién que resulta
cierta debido a lo obsoletas que pueden volverse algunas leyes en el transcurso de
unos pocos anos con el avance de las innovaciones tecnoldgicas, especificamente en

el caso de la informética.

Se recomienda ademas que exista un compromiso por parte del gobierno
salvadorefio y de igual manera los demas gobiernos centroamericanos, en la educaciéon
y capacitacion de los jueces, fiscales, policias y otros expertos involucrados en la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual y en el cumplimiento de las leyes

vinculadas con estos derechos, pues se ha demostrado que la inexperiencia de los



tribunales de justicia, asi como de la PNC son factores claves dentro de la aplicacion y
cumplimiento de las leyes nacionales e internacionales de propiedad intelectual.

Es de importancia para El Salvador no poner en desigualdad a los autores
nacionales y a sus obras que estan protegidos por las leyes internas respecto a las
obras extranjeras, es decir una proteccion equitativa, no dejando los beneficios
solamente a Estados Unidos, pues al final paises como Estados Unidos, recaudaran un
monto adicional en concepto de derechos de autor y los paises subdesarrollados como
El Salvador pagaran mas a los autores y duefios de patentes, quedando en desventaja

dichos paises.

Ademaés El Salvador debe tomar muy en cuenta durante todo el proceso de
negociacion del CAFTA la asimetria existente entre los mercados, pues el mercado
estadounidense es muy amplio, desarrollado y altamente competitivo, lo cual pone en
desventaja a las empresas salvadorefias, ya que no se cuenta con una politica integral
de desarrollo empresarial; esto podria verse reflejado en posibles pérdidas en su
participacion comercial dentro del mercado tanto nacional como centroamericano, al
competir (como ya se menciond) con empresas altamente competitivas que poseen

tecnologias de punta.

La busqueda por una proteccion a los derechos de propiedad intelectual optima
no debe convertirse en restricciones a la libre expresion de los individuos, ni convertirse
en beneficio para monopolios de transnacionales extranjeras, asi mismo no deben
limitar el modo de difusion internacional de tecnologia y las posibilidades de paises
subdesarrollados como El Salvador por adquirirlas, pues debe buscarse un consenso
entre las empresas nacionales y entidades relacionadas con la proteccion de la
propiedad intelectual, para buscar mecanismos de solucion integrales que no beneficien

a ciertos sectores.



Como ultima recomendacién debe tomarse en cuenta las experiencias de otros
paises como el caso de Chile, para buscar beneficios éptimos para los salvadorefios; al
igual que Chile, ElI Salvador debe buscar significativos avances en el proceso de
negociacion del CAFTA, logrando mantener su legislacién nacional en propiedad
intelectual, pues las deficiencias no estan concentradas simplemente en los vacios de
ley, pues la falta de experiencia y recursos de las instituciones encargadas en su

aplicacion también es un problema concreto.
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