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Resumen

El derecho exclusivo de explotacién de los Programas de Computacién desarrollados bajo relacion
laboral en el Estado Venezolano ha sido regulado por el articulo 59 de la Ley Sobre el Derecho
de Autor (1993). Sin embargo, en el afio 2012, fue promulgada la Ley Organica del Trabajo,
Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT), la cual establecié una serie de reformas en cuanto a los
derechos exclusivos de explotacion de las obras desarrolladas bajo relacion laboral; que condujeron
al surgimiento del desincentivo a la innovacién y a la creacién humana; a la inseguridad juridica
por parte de los interesados y al decrecimiento del pais. Este trabajo investigativo pretende
proponer soluciones a la problematica planteada, tomando en consideracion el interés piblico de
los Venezolanos.

PALABRAS CLAVES: Derecho de Autor, Software, Programas de Computacién, LOTTT, Relacién
Laboral, Derechos Patrimoniales.

Software Developed under an Employment Relationship
in the Venezuelan System

Abstract

The exclusive right of exploitation of Software developed under an employment relationship
in Venezuela has been regulated by Article 59 of the 1993 Copyright Law but in 2012 a Labor
Law (LOTTT) was enacted establishing a number of reforms regarding the exclusive rights of
exploitation of work developed under an employment relationship. This led to the emergence of
a disincentive to innovation and human creation, to legal uncertainty by stakeholders and to the
country’s negative growth. This article attempts to propose solutions to these issues while taking
into account Venezuelans’ public interest.

KEYWORDS: Copyright, Software, Computer Programs, Venezuelan Labor Law, Employment
Relationship, Economic Rights.
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El visualizar sociedades futuras nos obliga a cuestionar
nuestra propia sociedad, buscando a través de un lente
de tecnologfas avanzadas que no existen hoy.

Michio Kaku

ANTECEDENTES

Durante muchos afios hemos sido testigos de los grandes avances
de la tecnologia y de los sistemas informaticos, que han ido evolucionando
desde una computadora central (mainframe) hasta las redes inalimbricas, el
internet y los dispositivos méviles. En cada uno de estos avances encuentra
vida la Propiedad Intelectual, como una materia que busca impulsar los
avances tecnolégicos, proteger la creacion de la mente humana y dar entrada
al desarrollo de las comunidades.

La Ley Sobre Derecho de Autor Venezolana de 1993 (LSDA), tiene
como objetivo proteger los derechos de los autores sobre todas las obras del
ingenio de cardcter creador, ya sean de indole literaria, cientifica, o artistica.
En el contexto especifico al derecho exclusivo de explotacion de los programas
de computacidn; esta ley plantea que sus autores, salvo pacto expreso en
contrario, ceden al productor, en forma ilimitada y por toda su duracién el
derecho exclusivo de explotacion de tales programas de computacion.

De la misma forma se instituye como supuesto legal el régimen
establecido en el articulo 59 ejusdem, sobre las obras creadas bajo relacién
laboral, donde esa cesién se materializa en el patrono o el comitente, lo cual debe
tomarse también en consideracién cuando el productor sea simultdneamente
patrono o en otra perspectiva sea trabajador.

Conviene acotar que cualquier otra persona distinta del productor
o del empleador, que pretenda la condicién de cesionario de derechos de
explotacién de un programa de computacion, debera acreditarlo por escrito,
tal como lo establece el articulo 23 del Reglamento de la Ley Sobre Derecho
de Autor.

Adicionalmente, en fecha 30 de abril de 2012, fue promulgada la Ley
Organica del Trabajo, Trabajadoresy Trabajadoras (LOTTT), la cual contemplé
varios cambios de fondo sobre los derechos de los trabajadores, inventores y/o
autores de bienes de Propiedad Intelectual ejecutados bajo relacién de trabajo’.
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Actualmente no existe ningiin precedente judicial o pronunciamiento
juridico por parte de las autoridades competentes sobre el tema planteado, sin
embargo es importante su estudio, y el planteamiento de una nueva propuesta
como herramienta de seguridad juridica futura.

DEPINIC[ON DE PROGRAMAS DE
COMPUTACION Y SU PROTECCION COMO
OBRAS DEL DERECHO DE AUTOR

La LSDA establece en su articulo 17 que:

Se entiende por programa de computacion a la expresion en cualquier
modo, lenguaje, notacién o cédigo, de un conjunto de instrucciones
cuyo propésito es que un computador lleve a cabo una tarea o una
funcion determinada, cualquiera que sea su forma de expresarse o el
soporte material en que se haya realizado la fijacién.

En definitiva, los programas de computacién son conjunto de
instrucciones que persiguen como fin que las computadoras realicen una
funcidn o tareas especificas, siendo estos conjuntos de instrucciones parte de
una serie de avances que coadyuvan en el desarrollo de las comunidades y que
tienden a estar dirigidas al crecimiento de un pais.

El conjunto de instrucciones al cual hace alusion el concepto sobre
programas de computacién antes sefialado, son expresados mediante un c6digo
fuente de forma escrita en un lenguaje de programacion, hecho por el cual estos
bienes intangibles son protegidos mediante el derecho de autor como forma de
expresion de los autores. Apoyando asi, la perspectiva esbozada en el articulo
4 del Tratado de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Derecho de Autor (WCT), y el articulo 10 del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)
de la Organizacién Mundial del Comercio.

LEGISLACION CONSTITUCIONAL SOBRE LA MATERIA

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela es la
articulacién de mayor rango jerdrquico sobre la materia, que reconoce el valor
intrinseco de los bienes protegidos por la Propiedad Intelectual y que promueve
a la ciencia y la tecnologfa. De tal manera que establece en su articulo 98:
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La creacion cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a la
inversién, produccién y divulgacién de la obra creativa, cientifica,
tecnoldgica y humanistica, incluyendo la proteccién legal de los
derechos del autor o de la autora sobre sus obras. El Estado reconocerd
y protegerd la propiedad intelectual sobre las obras cientificas, literarias
y artisticas, invenciones, innovaciones, denominaciones, patentes,
marcas y lemas de acuerdo con las condiciones y excepciones que
establezca la ley y los tratados internacionales suscritos y ratificados por
la Republica en esta materia. (subrayado afiadido).

Mis en concreto, el articulo 110 de la Carta Magna, establece
que «El Estado reconocerd el interés publico de la ciencia, la tecnologia, el
conocimiento, la innovacién y sus aplicaciones y los servicios de informacién
necesarios por ser instrumentos fundamentales para el desarrollo econémico,
social y politico del pais (...)».

El legislador procur6é en relacién con los articulos in comento
fundar preceptos constitucionales que se consideran importantes en materia
de proteccion de los programas de computacién como herramientas que
coadyuvan al desarrollo econémico, social y politico del Estado Venezolano.

1. La libertad de inversion y la proteccién de los bienes protegidos
bajo el sistema legal de la Propiedad Intelectual.

2. El reconocimiento del interés publico de la ciencia, la tecnologia,
el conocimiento y la innovacién como instrumentos fundamentales
para el desarrollo econémico, social y politico del pais.

De tal manera que, los programas de computacién como avances
tecnoldgicos deben revestir del reconocimiento de ser de interés publico y
deben merecer la pena en inversién como herramientas fundamentales para el
desarrollo econémico, social y politico del Estado Venezolano.

EL INCENTIVO A LA C[{EACION DE NUEVAS
TECNOLOGIAS EN RELACION A LOS PROGRAMAS DE
COMPUTACION PARA EL DESARROLLO ECONOMICO,

SOCIAL Y POLITICO DEL ESTADO VENEZOLANO

En la actualidad los avances tecnoldgicos son una herramienta
indispensable para el desarrollo e impulso de cualquier pais, pues el
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crecimiento econémico de cada pais depende de los factores de produccién y
de la incorporacién de nuevos conocimientos. Por ello el Estado Venezolano
regulf a través de la Constitucion, en su articulo 110, que «(...) Para el fomento
y desarrollo de esas actividades, el Estado destinara recursos suficientes y
creara el sistema nacional de ciencia y tecnologia de acuerdo con la ley. El
sector privado deberd aportar recursos para los mismos (...)».

En este ambito, la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémico de la Organizacién de Naciones Unidas, precisé que los sistemas
de innovacidn estdn constituidos por una red de instituciones, de los sectores
publicos y privados, cuyas actividades van dirigidas a la creacién de nuevas
tecnologias. «Se trata entonces de un conjunto de agentes, instituciones y
practicas interrelacionadas, que constituyen, ejecutan y participan en procesos
de innovacién tecnolégicax.(Ferrer, L., 2006, p. 451).

De acuerdo a lo expuesto los esfuerzos de los poderes del Estado
Venezolano deben estar orientados en impulsar las tecnologias innovadoras,
fomentar las mismas, e invertir productivamente en ellas para posicionar el pais
en los nuevos modelos productivos del mundo globalizado, pues la tecnologia
impacta en la economia venezolana y ayuda al desarrollo de la nacién. Tal como
se colige del Cédigo de las Naciones Unidas sobre Conducta de las Empresas
Transnacionales (Code of Conduct on Transnational Corporations) de 1988,
que en su articulo 38, sefala:

Las corporaciones transnacionales deben ajustarse a las leyes y
regulaciones de transferencia de tecnologia de los paises en los que
operan.

Deben cooperar con las autoridades competentes de aquellos paises
para la evaluacién del impacto de las transferencias internacionales de
tecnologia en sus economias y consultarles sobre las diferentes opciones
tecnolbégicas que podrian ayudar a dichos paises, particularmente
desarrollando los paises para lograr un desarrollo econémico y social.
(subrayado anadido).

Por ello, para el desarrollo del Estado Venezolano debe promoverse el
impulso de nuevas tecnologias, donde exista la colaboracidn del sector ptblico
y privado. Sin embargo, segin estudios de la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe, la regién sufre una serie de desafios, ya que existe
un atraso en materia de tecnologia con respecto al contexto internacional®
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Segin estudios realizados por la Red Iberoamericana de Ciencia y
Tecnologia (RICYT), y publicados por el Ministerio del Poder Popular para
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, Venezuela hasta el afio 2007, experimentd
un cambio significativo en cuanto a la inversién y aportes a la Ciencia y
Tecnologia. (Ver Cuadro N°1)%.

Actualmente, pareciera no existir estadistica exacta sobre la inversiéon
efectuada por la Republica Bolivariana de Venezuela en cuanto a ciencia
y tecnologia, sin embargo se pudo observar que de acuerdo a los andlisis
supra indicados, cada afio se tomé mayor consideraciéon en la importancia
que representaba el tema planteado, para el desarrollo del pais. Sin embargo,
con la promulgacién de la LOTTT, se considera que el Estado abandoné tal
importancia.

Cuadro N° | Recursos Financieros Destinados para Actividades de Ciencia en Relacién
con el Producto Interno Bruto (PIB) de cada Pais; Aos 1990 al 2007

ARos

PAISES 1950 1591 1992 1993 1994 1996 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
0,33%]_0,34%| 0,38%| 0,43%] 0,44%| 0,49% 0,50%[ 0.50%| 0,50%) 0,52%] 0,50%| 0,48%] 0,44%] 0,46%) 0,49% 0,53% | 0,58%] 0,61%)

0,00%| 0,00%| 0,00%] 0,00% 0,58%| 0,54%| 0,55%)| 0,54%| 0,52%) 0,51%| 0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00%|

1,65%| 1,80%] 1,64% 1,7% 0,00%| 0,00%] 1,22%) 1,25%) 1,23%) 1,19%| 1,17%| 1,27% | 1,35% 1,46%)

1,51%| 1,67%] 1,62% 1,68% | 1,76%) 1,80%| 1,91%) 2,09%| 2,04%| 2,08%| 205% | 2,02% | 1,94%| 1,88%|

0,51%| 0,53%| 0,58%| 0,63% | 0,50%) 0,51%| 0,53%| 0,53%| 0,68%) 0,67%| 0,67% | 0,00% | 0,00%| 0,00%

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00% | 0,32%] 0,32%| 0,34%| 0,30%| 0,34%) 0,40%| 0,45% | 0,52% | 0.47%| 0,40%

0.73%| 081%| 097%] 1,11% | 1,26%| 0,90%| 1,02%| 0,00%| 0,00%) 0,93%| 1,10% | 0,00%| 0,00%| 1,24%|

1,09%] 1,16%| 1,66%| 1,32% 0,93%] 1,01%| 0,89%] 0,98%| 0,85%) 0,94%| 0.93%| 0,84% | 0,69%| 0,72%|

0,00%| 0,00%| 0,00%] 0,00% 0,09%| 0,00%| 0,00%| 0,06%) 0,06%) 0,06%| 0,00%] 0,00%| 0,15%| 0,23%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00% 0,83%] 0,00%| 0,00%| 0,00%] 0,00%] 0,00%] 0,00% | 0,00% | 0,00%) 0,79%|

0,85%| 087%| 091%| 0.91% | 0,87%| 0,86%| 0,91%| 0,91%| 0,99%) 1,05%| 1,06% | 1,12%| 1,20%) 1,27%|

262%| 2,69%| 261% 24% | 2,59%| 2,63%| 2,70%| 2,71%| 2,64%) 2.59%| 267%)| 2,60%| 260%| 2,66%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00%| 0, | 0,01%| 0,01%] 0,00%| 0,00%| 0,00%) 0,00%| 0,00% | 0,04%| 0,06%| 0,07%|

0,00%| 0,00%| 0,00%] 0,00% | 0,00%| 0,00%| 0,07%| 0,06%| 0,06%) 0,06%| 0,00% | 0,00%| 0,00%| 0,00%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00% 1 0,00%] 0,00%| 0,00%) 0,73%| 0,74%| 0,00%| 0,00% 0,00% 0,00%| 0,00%)

0,28%| 0,33%| 0,32%| 037%, 0,46%)| 0,41%| 0,42%| 0,41%| 0,39%| 0,43%| 0,36%| 0,37%| 0,36%)| 0,35%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00% 110,00% 0,00%] 0,00%| 0,00%] 0,06%) 0,00%) 0,07%  0,00% | 0,00%) 0,00%|

0,63%| 067%| 0,63%| 0.71% | 0,89%| 0,94%| 0,91%| 1,03%| 0,85%) 0,74%| 0.90% | 0.70%| 0,00%| 0,50%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,00% 0,00%| 0,00%| 0,00%| 1,10%| 1,17%] 0,90%| 0,85%| 0,63%| 0,00%| 0,00%|

0,00%| 0,00%| 0,00%| 0,76% |1,72%] 1,25%| 1,30%| 1,45%| 1,41%) 1,75%| 0,00% | 0,00%| 0,00%| 0,00%

Portugal 0,51%| 0,00%| 061%] 0,00% | 0,65%| 0,71%] 0,76%| 0,80%| 0,76%) 0,74%| 0,77% | 0,81%| 0.83%| 1,21%|
Trinidad y Tobago| 0,00%| 0,00% 0,00% 000% 0,33%| 0,34%)| 0,33%| 0,29%) 0,31%] 0,27%| 0,25%| 0,28%| 0,22%| 0,17%
Uruguay 0,25%| 0,15%| 0,19%| 0,07%, 1'0,22%| 0,26%| 0,24%| 0,00%| 0,26%| 0,00%| 0,00%| 0,00%)| 0,36%| 0,62%|
Venezuela 0.37%| 0.39%| 0,4%%| 047% [0.39%] 0.39%) 0,38% 0,50%| 0.43%) 0,37%] 0.25%| 0.35%  1.76%| 2.6%%|

Fuente: Ministerio del Poder Popular para Ciencia y Tecnologia (2008), p.1.
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EL DERECHO DE AUTOR Y LA LEY ORGANICA DEL
TRABAJO, TRABAJADORES Y TRABAJADORAS

Desde el aiio 1993, en cualquier situacion donde se encontrara inmerso
el nacimiento de un programa de computacion susceptible de ser protegido
mediante las normas de la Propiedad Intelectual, y que fuera generado bajo
relacion de trabajo, apuntaba a la disposicién del articulo 59 de la LSDA, donde
se indica que salvo pacto en contrario, el trabajador cedia al patrono de forma
ilimitada y exclusiva los derechos patrimoniales de los mismos.

Sin embargo, la nueva LOTTT, sugiere un cambio conceptual de
lo individual a lo colectivo y presenta al proceso social de trabajo como la
fuente fundamental para la obtencién de nuevas tecnologias (programas de
computacion), a fin de satisfacer “las necesidades del pueblo” Esto significa
que la LOTTT, incluye los conceptos socialistas en la produccién de bienes
inmateriales de Propiedad Intelectual bajo relacién de trabajo y no reconoce
el desarrollo de programas de computacién, dentro del plano individual de
la relacion laboral, sino que las circunscribe al dmbito colectivo social, por lo
cual debemos afirmar que la presente Ley tiene como objeto la prevalencia del
interés publico sobre el interés particular.

Asi, igualmente lo expresé el Dr. Cesar Carballo cuando sefiala que
«el trabajo no ha de orientarse a la satisfaccién de los intereses particulares de
los sujetos del vinculo laboral sino del interés piblico que traduce y tutela el
Estado, (...) entre los que destacan (...) la soberania econémica del pais (...)»
(articulo 25 de la LOTTT)*. (2012, p.1).

Igualmente, es menester acotar que el espiritu del legislador en la
reforma concerniente a la legislacién laboral, con la inserciéon de la palabra
“Innovaciones’; no solo hace alusién a la regulacion de la relacion laboral ante
la presencia de Invenciones y Mejoras como estaba regulado en la derogada
Ley Organica del Trabajo, sino que amplia su alcance regulatorio al otorgarle
proteccién a todo aquello que sea calificado como innovacién, incluyendo
cualquier bien intangible, al hacer uso de la terminologia “produccién
intelectual”; lo que incluye a los programa de computacién como bienes
susceptibles de regulacién bajo la presente Ley.

En el ambito de la LOTTT, y su relacién con la proteccién de los
programas de computacion, es preciso demarcar que se instituy6 como reforma
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relevante la diferenciacion de la proteccion en cuanto al sector de produccion,
es decir, que existe una regulacion disimil entre la proteccién de una tecnologia
nacida en el seno del sector puiblico al del sector privado. Diferenciaciéon que
afecta directamente la titularidad de los derechos exclusivos de explotacién de
los programas de computacion.

En el sector publico la LOTTT en el articulo 325, estableci6: «La
produccion intelectual generada bajo relacién de trabajo en el sector publico,
o financiada a través de fondos publicos que origine derechos de propiedad
intelectual, se consideraran del dominio publico, manteniéndose los derechos
al reconocimiento publico del autor o autora».

Adicionalmente, para el estudio sobre el concepto de la expresion
“dominio publico’, la Secretaria del Comité Intergubernamental de la
Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), en su sesién
Decimoséptima sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, especificamente en “Notas sobre
los significados de la expresién “dominio ptiblico” en el Sistema de Propiedad
Intelectual, con referencia especial a la Proteccion de los Conocimientos
Tradicionales y las Expresiones Culturales Tradicionales/Expresiones del
Folclore” , expuso que:

(...) En lo que al Derecho de la Propiedad Intelectual (P.I.) se refiere,
por lo general se entiende por “dominio publico’, todo bien inmaterial
que no es objeto de derechos exclusivos de P.I. y que, por consiguiente,
puede ser libremente utilizado o explotado por cualquiera.(...)” Sin
embargo, del mismo modo estableci6 que “(...) el dominio publico es un
concepto relativo, flexible y que comporta muchas facetas, por lo que no
se presta a un nico significado juridico. Su significado y consecuencias
en la teoria de la PI. todavia no se entiende muy bien. Es una expresién
que rara vez aparece en textos juridicos y mds raro es todavia que se le
atribuyan normas especificas.(...). (2010, pp.1-2).

Al respecto se deduce que la expresion dominio publico hace
alusién a la posibilidad que tiene todo individuo de acceder y utilizar un
determinado bien intangible susceptible de protecciéon por el sistema de
Propiedad Intelectual. De la norma in comento se desprende que, cuando el
autor de un programa de computacién desarrolle el mismo bajo una relacién
laboral contratada o financiada por el sector publico, solo gozara del derecho
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moral de reconocimiento de ser el padre del programa de computacién, pues
los derechos de explotaciéon del mismo son considerados como del dominio
publico, e inmediatamente cualquier persona a nivel nacional e internacional
podra hacer uso de la misma sin infringir ninguna disposicion juridica.

En el sector privado la LOTTT, establecié en su articulo 326, que:

Los autores y autoras de las invenciones, innovaciones o mejoras de
servicio, mantienen sus derechos en forma ilimitada y por toda su
duracién sobre cada invencidén, innovacién o mejora. Queda autorizado
el patrono o la patrona para explotar la obra solo mientras dure la
relacion de trabajo o el contrato de licencia otorgado por el trabajador o
la trabajadora al patrono o a la patrona, pero el inventor o inventora o los
inventores e inventoras tendrd derecho a una participacion en su disfrute
cuando la retribucién del trabajo prestado por éste sea desproporcionada
con la magnitud de los resultados de su invencion, innovacioén o mejora.

El monto de esa participacion se fijard equitativamente por las partes
con aprobacién del Inspector o Inspectora del Trabajo de la jurisdiccion
y a falta de acuerdo ser4 fijada por el Juez o Jueza del Trabajo.

Al término de la relacion laboral el patrono o la patrona tendrd
derecho preferente a adquirirla en el plazo de noventa dias a partir de
la notificacion que le haga el trabajador o la trabajadora a través del
Inspector o Inspectora del Trabajo o de un Juez o Jueza Laboral.

Igualmente, el articulo 321 de la Ley Organica del Trabajo,
Trabajadores y Trabajadoras, indica:

Articulo 321. Toda produccién intelectual que se genere en el proceso
social de trabajo se regird por las leyes que regulan la materia, bien
sean: obras del intelecto o actividades conexas, invenciones, disefios
industriales o marcas. Dicha produccién intelectual deberd estar
fundada en sélidos principios éticos, cientificos, técnicos y tecnoldgicos
para el pleno desarrollo, la soberania y la independencia del pais.
(subrayado afiadido).

Aun cuando la normativa no hace mencién exacta sobre los
programas de computacidn, es importante resaltar que concibe inseguridad
juridica en los interesados e involucrados, una vez que establece que toda
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produccidn intelectual que se genere en el proceso social del trabajo, estara
regulada bajo las normas establecidas por la LOTTT, (incluyendo las obras
del intelecto), aunado al hecho que se desprende del legislador la intencién
de regular bajo estas normas todas las creaciones humanas, plasmandolas de
forma resumida como Invenciones, Innovaciones y Mejoras.

Tal como se evidencia de la insercién de la palabra “Innovaciones’, en
laLOTTT, donde no solo hace alusién a la regulacién de la relacién laboral ante
la presencia de Invenciones y Mejoras como estaba regulado en la derogada
Ley Organica del Trabajo (LOT), sino busca ampliar su alcance regulatorio
al otorgarle proteccién a todo aquello que sea calificado como innovacion,
incluyendo cualquier bien intangible.

En otras palabras, el espiritu y razén de la insercién de la palabra
“innovaciones’, busca incluir dentro de la “produccién intelectual” no solo a las
invenciones y mejoras, sino a todas aquellas obras del intelecto o actividades
conexas, invenciones, disefios industriales o marcas surgidas durante una
relacion de trabajo, reconociendo, a diferencia de la derogada LOT, toda
“« 7 . ” s 7

produccién intelectual” en el marco de una relacién laboral.

Es asi que, en principio los autores de cualquier programa de
computacion que sea desarrollado bajo relacién de trabajo dentro del sector
privado mantendrn sus derechos en forma ilimitada y por toda su duracién
sobre los mismos, ddndole al patrono una autorizacién para explotar el bien
mientras dure la relacién laboral o el contrato de licencia otorgado por el
trabajador.

De la misma forma los autores en el desarrollo de un programa de
computacién tendrdn derecho a una participacion en su disfrute cuando
la retribucién del trabajo prestado por éste sea desproporcionada con la
magnitud de los resultados de su invencién, innovacién o mejora, dejando
un vacio el legislador en cuanto al caracter subjetivo en apreciacion de la
desproporcionalidad de los resultados con la retribucion del trabajo.

Finalmente, y antes de profundizar en las propuestas sobre la
regulacién de los programas de computacion desarrollados bajo relacién
laboral, cabe precisar, que el legislador en la legislaciéon laboral excluyd el
cardcter exclusivo del derecho de explotacién de las obras y establecié que al
término de la relacién laboral el patrono o la patrona solo tendria un derecho
preferente a adquirir el programa de computacién.
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PROPUESTAS PARA LA REGULACION EN CUANTO A
LA PROTECCION DEL DERECHO EXCLUSIVO
DE EXPLOTACION DE LOS DERECHOS
PATRIMONIALES DE LOS BIENES PROTEGIDOS
POR LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Para profundizar en las propuestas sobre la regulacién de los
programas de computacion desarrollados bajo relacién de trabajo, es necesario
en primer lugar asentar varios puntos que se han ilustrado en el contexto del
presente escrito.

1.  El desarrollo de un pais se encuentra intimamente ligado a la
inversién, impulso y promocidén de nuevas tecnologias.

Durante el desarrollo del presente escrito se ha dejado sentado que
uno de los impulsos en el crecimiento de cualquier pais se encuentra en la
inversion y promocion de nuevas tecnologias. El fin primordial atinente a
este punto encuentra sentido en que la innovacién genera soluciones para el
desempleo, la pobreza, los avances econdmicos y en la eficiencia y eficacia en
los procedimientos de las empresas privadas y publicas.

Tal como lo expresé el Director General de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), en el Foro Publico 2013: «la innovacién es un motor
importante de las corrientes comerciales». «La innovacién y el comercio estan
claramente relacionados entre si y se complementan mutuamente: la innovacién
da impulso al comercio, y el comercio favorece la innovacién». (p. s/n).

Por estos motivos, en la medida que la tecnologia determina los
factores productivos y la competitividad de la economia de un pais, la
innovacion se transforma en los valores que establecen el bienestar del mismo.

2. Los programas de computacién integran la base de nuevas
tecnologias.

La versatilidad de cambios en las actuales sociedades generados por
la globalizacién y otras razones, crean barreras que el ser humano debe tratar
de derribar para generar cambios evolutivos. Las complicaciones en cualquier
grupo u organizacion social son problemas que forjan retos a los que debemos
enfrentarnos.
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Los retos son cada dia de mayor mesura y las necesidades en el
desarrollo de nuevas tecnologias también, por lo cual los procedimientos y
sistemas productivos de cualquier organizacion deben ser cada vez mas
eficientes y eficaces, mejorando el funcionamiento y creando la necesidad de
continuar evolucionando constantemente.

Las complicaciones del ser humano generadas en el brusco
crecimiento de ciudades, produccién industrial y muchos otros factores ha
llevado al crecimiento simultaneo de la tecnologia, a fin de facilitar el estilo
cotidiano que grandes ciudades y sus habitantes necesitan para favorecer su
calidad de vida, otorgando un cambio constante en los procesos de produccion,
que con el pasar del tiempo rapidamente se vuelven obsoletos y necesitan de
su renovacién.

En fin, los programas de computacién constituyen un pilar
fundamental dentro de los sistemas de tecnologia, que cumplen una importante
participacién en nuestras vidas, transformando estds en una condicién cémoda
de coexistencia en la sociedad, donde van surtiéndose cambios para obtener
el desarrollo necesario que con el pasar del tiempo los grupos o sociedades del
planeta van exigiendo, a fin de hacer de sus dias una situacién agradable.

3. La proteccién de la Propiedad Intelectual es necesaria para el
crecimiento del Estado Venezolano.

La Propiedad Intelectual se encuentra integrada por creaciones
humanas, las cuales pueden implicar la soluciéon de un problema técnico o
el nacimiento de obras que buscan satisfacer las necesidades sociales de una
nacién. He aqui la importancia de su proteccidn, siendo que la misma también
cumple funciones de incentivo a la innovacién, pues regula los derechos que
serdn tutelados.

La LOTTT, hace una distincién donde cualquier obra que sea creada
por los autores bajo relacion de trabajo en el sector publico serd considerada
del dominio publico, (incluye programas de computacién) dejando de esta
forma a las innovaciones y tecnologias del Estado Venezolano sin proteccién
y desincentivando la creacién intelectual dentro del sector publico, al no
proponer apremios a sus trabajadores.

El legislador obvi6 el provecho y la importancia econdémica que
representa para el pais la proteccion intelectual de las creaciones humanas y
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por tanto legislé en detrimento del desarrollo del Estado Venezolano. Incluso
paises de militancia dictatorial insisten en la proteccién de sus creaciones, tal
como se desprende de la legislacion cubana en la cual se reconoce el derecho
de autor y no se considera como del dominio ptblico: «Se reconoce el derecho
de autor sobre las obras creadas en el desempefio de un empleo dentro de
cualquier organismo, institucidn, entidad, empresa estatal, u organizacién
social o de masas». (Ley N° 14 del 28 de diciembre de 1977).

Los paises a nivel mundial han entendido la proteccién de la Propiedad
Intelectual como una forma de incentivo y promocidn en la creacion de nuevas
tecnologias, por lo cual abrigan una posicion celosa de tal proteccién, siendo
que es esta un modo de impulsar el desarrollo de un pais.

4. El costo correspondiente al desarrollo de un programa de
computacion es extremadamente elevado para el ciudadano comun.

La inversiéon en tecnologia y especificamente en programas de
computacion en la Republica Bolivariana de Venezuela, no es solo costosa
desde el punto de vista dinerario, sino también desde la perspectiva de los
recursos. Tal como expresa la Guia de Mercado 2013:

Las inversiones venezolanas en Tecnologias de la Informacion (TI) en
el afio 2011 sumaron 20 mil millones de bolivares, lo cual significé un
incremento de 28% en relacion a 2010. Del total de inversiones en T, en
2011, el 7% correspondio al sector software con aproximadamente US$
350 millones, presentando asi un crecimiento de 14% con respecto al afio
anterior. Los subsectores de software que registraron mayor dinamismo
en relacién a la inversion fueron: herramientas de desarrollo (19% de
variacién), aplicaciones (12%) e infraestructura (8%). Sin embargo, una
barrera importante para el desarrollo del software en Venezuela es la
imitacion en la adquisicién de divisas por parte del CADIVI, lo cual
eleva el precio final de los productos (pago de licencias principalmente)
y desmotiva el interés privado en la innovacién. (PromPerd, 2013, p.19).

Uno de los rubros con mayor demanda en la actualidad es el
correspondiente a las adaptaciones de personalizaciones de programas de
computacion, oferta de servicios de programas de computacién, soluciones
de ultima tecnologia y consultorias de actualizacién. En los mismos se fundan
una serie de factores importantes para su desarrollo entre el cual se encuentra
la seguridad juridica en la proteccién de la inversion.
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Un perfecto ejemplo de costos elevados seria el software Linux®. En
resumen, en base a lo expuesto se debe fijar como precepto que el desarrollo
de un programa de computacién en la mayoria de los casos implican un costo
elevado que no podria ser cubierto por un ciudadano comun, siendo necesaria
la inversién de alguna compaiifa del sector publico o privado que soporte los
costos y las herramientas necesarias para cumplir los mismos.

Sin embargo, para el éxito en la inversidén por parte de la empresa
privada, es necesario garantizar la seguridad juridica en la proteccién de la
inversion de los programas de computacion. El legislador debié tomar en
consideracién que al suprimir la exclusividad de explotacion de los derechos
patrimoniales por parte de los patronos sobre los bienes intangibles de
Propiedad Intelectual, estaria indirectamente desincentivando a la inversién
de la creacion de nuevas tecnologias dentro del sector privado.

Adicionalmente, causando el mismo efecto de desincentivo, al limitar
la transferencia de los derechos patrimoniales a una simple autorizaciéon de
explotaciéon durante la relacién de trabajo, no garantizando el retorno de la
inversiéon que pueda generarse con ocasién al desarrollo de cualquier bien
protegido por la Propiedad Intelectual, en este caso especificamente los
programas de computacion.

5.  El trabajo no ha de orientarse a la satisfaccién de los intereses
particulares de los sujetos del vinculo laboral sino del interés publico.

Al respecto, expresoé la sentencia No. 2005-97 emanada de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo en fecha 16/03/2005, sobre el
concepto de interés ptblico lo siguiente:

El interés putblico o bien comtn no es el interés de un conjunto
de habitantes tomados como masa; no es un bienestar general,
omnipresente, una felicidad indefinible e imprecisable; es sélo la
suma de una mayoria de concretos intereses individuales coincidentes
actuales y/o futuros- y por ello la contraposicién entre el interés ptblico
y el derecho individual es falsa si no redunda en mayores derechos y
beneficios para los individuos de la comunidad. Por supuesto, hablamos
de una mayoria de individuos, no de la totalidad de los miembros de
la sociedad; debe tratarse de intereses coincidentes lato sensu, esto es,
homogéneos. (subrayado anadido). (Gordillo, 2001, p.30).
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De acuerdo a la LOTTT, en la actualidad el trabajo es un proceso
social donde debe persistir los intereses publicos sobre el interés individual
del trabajador, y por tanto debe afirmarse que todas aquellas actividades que
coadyuven al desarrollo econémico, politico y social del Estado Venezolano
son consideradas de interés publico.

Es asi que, los programas de computacién desarrollados bajo relacién
laboral por ser actividades de desarrollo de nuevas tecnologias y parte del
impulso en el crecimiento de un pais deben ser razonados como actividades de
desarrollo para el interés pablico de la nacion.

6. La LOTTT contiene normas contrarias a los preceptos
constitucionales y a los contenidos en la Ley Orgdnica de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién.

La carta magna de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela propugna
principios que protegen en primer lugar los derechos econdémicos de la nacién
y el incentivo a nuevas tecnologias como herramientas de desarrollo y del
bienestar social, que deben prevalecer sobre cualquier otra norma. En segundo
lugar, establece como principio la no discriminacién; y por ultimo protege la
Propiedad Intelectual.

Del mismo modo, la Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion dispuso como objetivos el estimulo y fomento de la investigacién
cientifica, a fin de fomentar la capacidad para la generacion, uso y circulacién
del conocimiento, asi como impulsar el desarrollo nacional.

La regulacién de la LOTTT, debe considerarse en apoyo a los
preceptos fijados en el desarrollo del presente articulo, como contraria a los
fines de la Constitucién, una vez que las mismas tal como se ha demostrado
genera desincentivo en la produccién intelectual para el sector publico al no
estipular apremio para los trabajadores; y desincentivo en la inversién en la
produccion intelectual para el sector privado al no concertar seguridad juridica
en el retorno de la inversion.

Finalmente, luego del estudio de estos seis preceptos, se debe concluir
que la LOTTT, en lo relacionado con los bienes protegidos por la Propiedad
Intelectual generados bajo relacion de trabajo, no goza de validez intrinseca,
es decir, que es una normativa que aun cuando fue promulgada ve dificil
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su aplicacion, al no ajustarse a los avances de la materia sobre Propiedad
Intelectual, ni a la realidad que acontece en el Estado Venezolano.

En la actualidad son muchas las personas emprendedoras que se
apasionan y preocupan por el tema de la proteccién del derecho exclusivo
de explotacion en el desarrollo de los programas de computacion, pues es
hoy en dia un mercado versitil y actual, por lo cual se tom¢ este bien como
piedra angular de la materia. Sin embargo, es considerable que la regulacién de
cualquier bien intangible dentro de la Propiedad Intelectual pueda gozar del
mismo trato cuando sea generado bajo relacién de trabajo.

En este contexto, nacen como propuestas estudiadas dos corrientes:

A.- La Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacién como
sustento de aplicacién de la norma contenida en la Ley Sobre Derecho de
Autor.

Una primera propuesta consiste en considerar que de acuerdo a los
argumentos esbozados, la Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
se encuentra intimamente ligada a la Propiedad Intelectual, y asi lo indica
la misma ley al dedicar un capitulo sobre la Propiedad Intelectual, el cual
establece:

Articulo 23. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia promovera, con los
organismos competentes y miembros del Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, las politicas y programas orientados a definir
la titularidad y la proteccidn de las creaciones intelectuales producto
de la actividad cientifica y tecnoldgica, todo de conformidad con la
normativa que rige la materia.

En el estudio de la aplicacién de la norma favorable e indicada debera
nacer la teoria en la cual deba aplicarse la Ley Sobre Derecho de Autor en
remisién de la Ley Orgdnica de Ciencia, Tecnologia e Innovacién sobre la
Ley Orgdnica del Trabajo, Trabajadores y Trabajadoras, por ser la normativa
especial que rige la materia y por ser aquella que mejor tutela los interés del
Estado Venezolano, impulsando la creacién de nuevas tecnologias y apuntando
al desarrollo econdmico, social y politico del pais, donde se establece un
tratamiento igualitario y justo en cuanto a los derechos protegidos en aquellos
bienes de Propiedad Intelectual desarrollados bajo relacion de trabajo.
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B.- La legislacién de una nueva normativa que integre los sectores
publicos y privados, que tome en consideracidn los interés ptblicos del Estado
Venezolano y cree una férmula matemdtica para la justa retribucion de las
ganancias en el desarrollo de nuevas tecnologias.

Sobre la base de los argumentos proyectados, nace una propuesta
donde el legislador debe legislar sobre la materia concerniente a la Propiedad
Intelectual y promulgar normas que gocen de validez intrinseca y sean
inmediatamente aplicables dentro de la sociedad.

Para lograr esto, debe el legislador en primer lugar no diferenciar la
proteccidon de los derechos en el seno del razonamiento de los sectores ptblicos
y privados, sino pensar en una norma que impulse e incentive la creacién de
nuevos proyectos tecnolégicos como forma de avance y desarrollo del pais.

Igualmente, debe generar apremios justos para los involucrados en el
proceso, es decir tanto para el patrono como para los trabajadores, fundada
en una relacién ganar-ganar, pues ganan los involucrados y gana el Estado
Venezolano, al recibir el desarrollo de nuevas tecnologias que impulsan el
crecimiento econémico, social y politico del pais.

Una propuesta seria pensar en una norma que integre cada uno
de los aspectos desarrollados en el presente articulo, tal como se senala a
continuacion:

Articulo xxx: Se presume salvo pacto en contrario, que los autores de
las obras creadas bajo relacion de trabajo o por encargo, han cedido al
patrono o al comitente, segtin los casos, en forma ilimitada y por toda su
duracién, el derecho exclusivo de explotacién de la Obra.

La entrega de la obra al patrono o a quien encarga la creacion, segiin
corresponda, implica la autorizacion para que éstos puedan divulgarla,
asf como para ejercer los demds derechos y defender los derechos
morales, en cuanto sea necesario para la explotacion de la obra.

Esta cesién implica la retribucién del trabajo prestado por parte del
trabajador mediante su salario mientras dure la relaciéon de trabajo
y un porcentaje del por ciento (_%) sobre las ganancias que se
generen por la explotacién de la obra, aun cuando ya no exista relacién
de trabajo.
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Considerando la redaccién anterior, se mantiene el derecho exclusivo
de explotacion por parte del patrono y se adiciona un incentivo para el
trabajador, proponiéndose igualmente un modelo de proteccién donde se
apunte al incentivo e impulso de los desarrollos tecnoldgicos.

Un sin fin de interrogantes subsisten sobre el particular, y el futuro
parece incierto. Lo que si parece claro es que debe estudiarse una solucién al
respecto, pues crea un matiz de inseguridad juridica para los interesados.

NOTAS

! La nueva Ley del Trabajo, Trabajadores y Trabajadoras publicada mediante Gaceta
Oficial No. 6.076 de fecha 30 de abril de 2012, legisl6 sobre la regulacién de la propiedad
intelectual en aquellos casos donde la produccién intelectual era generada bajo relacién
de trabajo, materia que ya era abordada por la Ley Sobre Derecho de Autor.

2 Bércena, A. (2010). En la Revista CEPAL No. 100. Restricciones estructurales del
desarrollo en América latina y el caribe: una reflexién postcrisis. Santiago de Chile.
Publicacién de las Naciones Unidas, establece que el desarrollo de América Latina y
el Caribe sigue siendo una tarea inconclusa. Si bien en materia macroecondmica se
lograron avances que contribuyeron a enfrentar de mejor manera la crisis, esta ha
dejado al descubierto viejas y nuevas restricciones estructurales a los paises de la
region, que se reflejan en la persistencia de importantes brechas sociales, productivas,
fiscales y ambientales.

* El Ministerio del Poder Popular para Ciencia y Tecnologia (2008), muestra como
indicadores y estadisticas en su pagina web el presente recuadro, donde toma como
fuente a la Red Iberoamericana de Ciencia y Tecnologia. http://www.mcti.gob.ve/
Ciencia/Indicadores/.

*Segtn el Dr. Carballo, C., la materia laboral ya no debe centrarse en el plano individual
del trabajador si no desde el punto de vista general del colectivo, es decir que la sociedad
se manifiesta prioritariamente sobre los trabajadores.

® El programa de computacién Linux segun el articulo electrénico publicado por
Wheeler, D. (2004), fue valorado por expertos en el sistema operativo de c6digo abierto
Linux y ha sido calculado su desarrollo en aproximadamente 612 millones de délares.
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