& Gretel

Las patentes de programacion y su
situacién en Europa’

E s practica comun suponer que

siunaempresa produce un pro-
grama con sus propios recursos, tiene
todos los derechos de comercializacion
sobre él. Y asi es, de acuerdo con las le-
yes de derechos de autor. Sin embargo,
en ciertas areas geograficas los pro-
gramas de ordenador estan sujetos tam-
bién a la legislacion sobre patentes. En
ellas quien detenta los derechos de una
patente de software puede tenerlos tam-
bién sobre cualquier programa que uti-
lice la técnica patentada. En estos mo-
mentos se esta decidiendo si la Unién
Europea va a ser o no una de esas are-
as. Independientemente de las valora-
ciones positivas o negativas que se ha-
gan, sifinalmente se introducen las pa-
tentes de software en nuestro marco le-
gal, estariamos ante el mayor cambio
regulatorio sobre el mercado del soft-
ware europeo desde que éste existe.

1. ;QUE ES UNA PATENTE?

En términos simples, una patente es
un derecho otorgado porun estado, que
concede la explotacion comercial en ré-
gimen de monopolio de lo descrito en
el apartado de reivindicaciones del do-
cumento de concesion de la patente. Es-
tasreivindicaciones deberian estar des-
critas con detalle en la propia patente.
Las patentes se solicitan en las Oficinas
de Patentes (entes en los que los esta-
dos delegan la evaluacién y concesion
de patentes), tienen una duracién de 20
anos (si se cumplen ciertos requisitos
de renovacion) y se conceden después
de un proceso de evaluacion que exa-
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mina, entre otros aspectos, la novedad
de lo propuesto. Las patentes son vali-
das en el ambito geogréafico cubierto
por la Oficina de Patentes que las ha
otorgado, y son los tribunales de justi-
cialos que se encargan de resolver con-
flictos relacionados con ellas (por ejem-
plo, la reclamacion de derechos sobre
un producto comercial supuestamente
sujeto a una patente, o el desafio de la
validez de una patente).

Sieltenedordelosderechosdeunapa-
tente detecta que alguien esta realizan-
do un uso comercial (por ejemplo, co-
mercializandounaparato, uofreciendoun
servicio) de algo cubierto porlas reivin-
dicaciones de su patente, puede actuar
contra él. Esta actuaciéon puede consis-
tir en pedirle que cese en su comerciali-
zacion,omasnormalmente en pedirleel
pago de una serie de derechos, que fija
elpropiotenedor. Silaactividad comercial
sellevatiemporealizando, el tenedor po-
drareclamarlosingresos que habriatenido
durante esetiempo.

A cambio de este monopolio co-
mercial que los estados conceden a los
tenedores de los derechos de las pa-
tentes, los datos de la peticién de pa-
tente son publicos. Se espera que de esa

manera, cuando expire su validez, pue-
dan ser explotados comercialmente por
cualquiera.

El lector interesado puede consul-
tar mas detalles en la legislacion rele-
vante, que en el caso espanol es la Ley
de patentes de invencion y modelos de
utilidad (11/1986 de 20 de marzo).

., QUE ES UNA PATENTE DE
PROGRAMACION?

Eltérmino patente de programacion
(o patente de software), aunque extre-
madamente popular, es considerado por
algunos juristas como poco riguroso, y
por eso es posible encontrarlo referen-
ciado con otros nombres, como “pa-
tentes sobre invenciones implementa-
das en ordenador™. Sin embargo, a los
efectos de este articulo, y sin entrar en
lo acertado o no del término desde el
punto de vista juridico, vamos a consi-
derar como patentes de programacion
las que afectan a la comercializacion de
un programa de ordenador.

Desdeeste puntodevista, las patentes
deprogramacionpueden afectara:
— Elservicio proporcionado porun pro-

grama. Por ejemplo, los modelos de
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El presenta articulo no usa vocabulario juridico estricto, y los conceptos se han tratado de explicar des-
de una oOptica fundamentalmente econémica e “ingenieril”.

¢ http://www.oepm.es/internet/legisla/patentes/iiilalpat.htm
El término “patentes sobre invenciones implementadas en ordenador” es utilizado fundamentalmente

por la Oficina Europea de Patentes y algunos ambitos cercanos a la Comision Europea (que lo ha usa-
do por ejemplo en el titulo de su propuesta de directiva sobre el tema). Sin embargo, el término habi-
tual en el debate internacional sobre el tema es “software patents”.



negocio proporcionados mediante

un sistema software.

— Elfuncionamientointernode un pro-
grama:

— Si consideramos el programa co-
mo un procesador de informacion
que a partir de unos ciertos datos
de entrada, y después de un pro-
cesado, produce unos datos de sa-
lida, las patentes pueden afectar a
como lee el programa los datos, a
cémo los procesa, 0 a cOmo pro-
duce los datos de salida.

— Siconsideramos el programa co-
mo la descripcion formal de un al-
goritmoescritoenunlenguaje eje-
cutable en un procesador, puede
estarsujetoapatente cualquier par-
tedeesealgoritmo?.

EJEMPLOS DE PATENTES DE
PROGRAMACION

A continuacion, y paraclarificar qué ti-
posde patentes de programacion podemos
encontrarnos, se incluyen ejemplos de
algunaspatentesenvigorque, alosefec-
tosdeestearticulo, consideramos como pa-
tentesde programacion (entre paréntesis,
elntimero de patente®):

— Programaque sirve pararealizar diag-
noésticos médicos mediante calculos
automaticos a partir de datos en for-
ma de imagen o textos (EP0487110).

— Programa que sirve para comprobar
siunalumno hacomprendido un ma-
terial docente, dadas las respuestas
del alumno a ciertas preguntas
(US5565316)

— Sistema software para hacer una or-
den de compra mediante una red de
comunicaciones. Es la conocida “pa-
tente 1-click de Amazon”, que des-
cribe el uso de cookies para la com-
pra de productos en un sitio de co-
mercio electréonico (US5960411)

— Compresion de datos acusticos. Es
la “patente basica del MP3”. Su rei-
vindicacién principal incluye cual-
quier sistema para comprimir sena-
les acusticas que esté basado en to-
mar coeficientes espectrales de la se-
nal, cuantificarlos y codificarlos
(EP287578)

— Compresion de datos en comunica-
ciones moviles. Se utiliza una cone-
xion TCP entre dos equipos paramul-
tiplexarlas comunicaciones entre apli-
caciones de ambos equipos, y asi re-
ducir los datos transferidos por los
enlaces (EP0823173, US5867661)

Desde un punto de vista juridico se considera en muchas ocasiones que los algoritmos no son paten-

tables, ni siquiera en los &mbitos donde se han introducido patentes de programacién. Sin embargo,
y sin entrar en la validez o no de esta consideracion, a los efectos de este articulo basta con compren-
der como, dado un programa, puede estar afectado por una patente que describe alguno de los algo-
ritmos que utiliza (en el sentido de que el duefo de la patente puede reclamar por la explotacion co-
mercial de un programa que implemente ese algoritmo).

5 Ellector interesado puede realizar una consulta en Esp@cenet, http://ep.espacenet.com, utilizando este
numero, para ver toda la documentacion de la patente, incluyendo sus reivindicaciones (claims), que
son las que delimitan qué programas pueden verse afectados por ella.

6 En Espana, la legislacion relevante es la Ley de propiedad intelectual (Real Decreto 1/1996 de 12 de
abril, texto refundido), http://www.mcu.es/ propint/files/LeyProp_Intelectual_ mod171.pdf

De nuevo, sin entrar en disquisicio-
nes sobre si estas patentes deben o no
llamarse “de software”, estéa claro que la
comercializacion de cualquier progra-
ma, o de cualquier servicio basado en
un programa, que caiga dentro de sus
reivindicaciones estaria sujeto al per-
miso del dueno de la patente.

Estas patentes pueden servir tam-
bién parailustrar sudiferencia con otras
donde lo que se patenta es un aparato
(incluya un ordenador o no). Todas es-
tas tienen en comun que no precisan de
ningun aparato especifico, sino que se
ocupan puramente de los aspectos re-
lacionados con el proceso de datos, y
por lo tanto “funcionan” en un ordena-
dor de proposito general.

COMPARACION CON LOS
DERECHOS DE AUTOR

Los programas de ordenador estan
tradicionalmente cubiertos por la legis-
lacionsobre derechos de autor (propiedad
intelectual, copyright)®. Estalegislacion otor-
gaalautor un monopolio de comerciali-
zacionsobre su programa (prohibiendo,
porejemplo, que terceros copien, modi-
fiquen o utilicen el programa sin su per-
miso). Porlotanto, paratenerderechoses
preciso (ysuficiente) haber construidoel
programa.Dichoen otras palabras, bas-
ta con haber construido en su totalidad
un cierto software para tener la certeza
dequesepuededisfrutardetodoslosde-
rechossobreél.

Sin embargo, las patentes (propie-
dadindustrial) actian de unaforma muy
diferente. Por un lado, quien consigue
una patente no hatenidonecesariamente
que construir un programa que mues-
tre su funcionamiento. Por otro, quien
construye un programa puede perfec-
tamente utilizar algin elemento paten-
tado sin saberlo, simplemente “rein-
ventando” el concepto en cuestion por
su cuenta. Dicho de una forma simple,
pero quizas ilustradora, la legislacion
sobre derechos de autor da derechos a
los creadores de los programas, mien-
tras que la de patentes se los da a quie-
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nesdescriben técnicas que pueden usar
los programas.

Es conveniente también resaltar en
este punto el hecho de que éste es uno
de los pocos campos donde las paten-
tes pretenden proteger un elemento que
ya esta protegido de forma especifica
por otra legislacion: los programas de
ordenador.

., QUE EFECTOS ECONOMICOS
PUEDE TENER UNA PATENTE DE
PROGRAMACION?

El efecto econémico mas obvio de
las patentes de programacion es la po-
sibilidad que tienen sus tenedores de
derechos de generaringresos, bien me-
diante la comercializacion en exclusiva
de productos o servicios (programas o
servicios informaticos, en el caso que
nos ocupa) basados en esas patentes,
bien por el cobro de derechos a terce-
ros. Sin embargo, cualquier estudio de
estos efectos ha de incluir también los
costes que impondra un sistema de pa-
tentes de software sobre los producto-
res de programas y sobre el sector de
TI en general.

Como minimo, cualquier productor
de software tendra que dedicar recur-
sos a realizar un analisis de patentes de
sus productos (no para estudiar qué pue-
de patentar, sino para intentar identifi-
car qué patentes podrian afectarle). Tam-
bién tendra que realizar provisiones de
fondos para el caso de que el tenedor
de derechos de alguna patente que no
pueda evitar, o de alguna que no ha si-
doidentificada en el analisis previo, de-
cidan reclamarle derechos.

Ademaés, desde un punto de vista
mas general, hay que considerar los
efectos sobre el sector y sobre las em-
presas de las acciones habituales en los
campos “con patentes”: reclamaciones
intimidatorias, reforzamiento de posi-
ciones de monopolio, acuerdo entre
grandes jugadores con grandes carte-
ras de patentes, bloqueo de tecnologias
clave porintereses comerciales de quien
tiene patentes basicas, etc.
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; CUAL HA SIDO LA EVOLUCION
HISTORICA DE LAS PATENTES DE
PROGRAMACION?

A finales de los anos 1960 y princi-
pios de 1970, cuando comenz6 a desa-
rrollarse el mercado del software, se de-
cidid en todo el mundo aplicarle una ex-
tension de los derechos de autor. En po-
cos anos, todoslos paises desarrollados
habian modificado su legislacion (ha-
bitualmente en el marco de acuerdos
internacionales) para que los progra-
mas quedasen protegidos como obras
de autor, y sus productores pudieran
explotarlos en régimen de monopolio.
Simultaneamente, la legislacion sobre
propiedad industrial (patentes) fue mo-
dificada, por ejemplo en Europa, para
excluir de su ambito especificamente a
los programas de ordenador (como ya
lo estaban, por ejemplo, las matemati-
cas, y con ellas los algoritmos).

Durante los anos 1980y 1990, los tri-
bunales de Estados Unidos comenza-
ron a resolver favorablemente mas y
mas demandas sobre patentes relacio-
nadas con el software. Después de un
proceso de casi 20 anos, y sin que haya
habido un cambio legislativo, se consi-
dera que en Estados Unidos las paten-
tes de software son perfectamente va-
lidas. Esta situacion, que quedd com-
pletamente clara ya a mediados de los
anos 1990, ha llevado a la existencia de

cientos de miles de patentes de software
registradas en la Oficina de Patentes de
Estados Unidos. Sin embargo, sélo re-
cientemente, a principios de esta déca-
da, se han empezado a observar los pri-
meros impactos fuertes de las patentes
de programacion. Ha hecho falta un pe-
riodo de tiempo para que las empresas
se decidan a utilizar esta herramienta,
y las peticiones de patentes se convier-
tan en patentes concedidas, y mas tar-
de, en demandas a terceros. Reciente-
mente, casos como el de Eolas contra
Microsoft (en el que Eolas ha ganado
un caso pormas de 500 millones de USD
por una patente que actualmente esta
siendo recurrida) estdn mostrando la
verdadera dimensiéon de estos impac-
tos.

Durante la década de los 1990, si-
guiendo el modelo de Estados Unidos,
varios paises (entre ellos Japon y Aus-
tralia) han extendido también el ambi-
to de lo patentable al software.

. CUAL ES LA SITUACION EN
EUROPA?

Todos los paises de la Union Euro-
pea, y alguno mas, como Suiza, son fir-
mantes del Convenio sobre concesion
de patentes europeas’. Este convenio
especifica en su apartado 52.2 las ex-
cepciones al ambito de lo patentable.
Entre ellas estan “los programas de or-

7 También llamado Convenio de Munich, de 5 de octubre de 1973, http://www.oepm.es/internet/

legisla/dcho_eur/22cpe.htm



denadores”. Este convenio es vinculan-
te para todos los paises firmantes, y se
ha trasladado en todos ellos a legisla-
cion nacional (en el caso espanol la ya
mencionada Ley de patentes de inven-
cion y modelos de utilidad). Este con-
venio promueve también la creacion de
la Oficina Europea de Patentes (OEP)
ademas de las oficinas nacionales. Las
patentes concedidas por la OEP son en
principio validas entodos los paises que
se han adherido al acuerdo. Es impor-
tante destacar que la OEP no es una or-
ganizacion de la Union Europea, y por
tanto queda fuera de los controles de-
mocréaticos establecidos en ella.

Siguiendo su propia interpretaciéon
del Convenio de Munich, y con la in-
tencion declarada de actualizar sus prac-
ticas segun la realidad vigente, la OEP
lleva muchos anos admitiendo paten-
tes de software (en el sentido que esta-
mos considerandolas en este articulo).
En la actualidad se estima que ha ad-
mitido ya méas de 30.000 (entre ellas, al-
gunos de los ejemplos que se mencio-
naron anteriormente).

La Direccion General para el Mer-
cado Interno de la Comision Europea
publico en febrero de 2002 una pro-
puesta de Directiva Europea sobre la
patentabilidad del software con la in-
tencion (segun sus informes publicos)
de armonizar la situaciéon en Europa.
Segun muchos analisis esta propuesta
ampliaria el ambito de lo patentable en
Europahastaincluircompletamente los
programas de ordenador, de unaforma
muy similar a como estan incluidos en
Estados Unidos. Hatenido unamuy bue-
naacogida por parte de la OEP, por mu-
chos profesionales de la propiedad in-
dustrial y por varios grandes colectivos
de empresas del sector. Sin embargo,
hasidofuertemente contestada por otros
colectivos empresariales (fundamen-
talmente PYMES), sindicatos, organi-

zaciones profesionalesy, sobre todo, por
la comunidad del software libre®.

El tramite de la directiva ha co-
menzado con su debate en el Parla-
mento Europeo, donde tras un largo
proceso de comisiones, el Pleno la apro-
bé en septiembre de 2003 con mas de
50 enmiendas que, de facto, le dieron
la vuelta, dejando bastante claramen-
te los programas de ordenador fuera
del ambito de lo patentable. En para-
lelo, el Consejo Europeo (los repre-
sentantes de los gobiernos nacionales
de la Unidn) la ha estado estudiando y
se espera que emita una resolucion de-
finitiva (y probablemente de apoyo ade
la version original de la Comision) du-
rante estos dias probablemente en
su reunion de noviembre, segun la in-
formacion disponible cuando se esta es-
cribiendo este articulo. Si esto fuera asi,
la discrepancia entre el Parlamento por
un lado, y el Consejo y la Comision por
otro, devolverian la propuesta al Par-
lamento, que se tendria que volver a
pronunciar sobre ella.

LOS PROXIMOS ANOS

En los proximos meses se decidira
si se aprueba la propuesta de directi-
va de la Comision (en cuyo caso las pa-
tentes de programacion pasaran a
ser completamente vélidas en la Unién
Europea), o del Parlamento (y las pa-
tentes de programacion no serian va-
lidas), o si se retiran las propuestas y
el Convenio de Munich sigue rigiendo
la situacion. En el primer escenario, las
patentes de software ya concedidas por
la OEP pasarian a ser completamente
reconocidas por cualquier tribunal, y en
breve plazo tendriamos en las mismas
condiciones las otorgadas en las oficinas
de patentes donde ya se contemplan las
de software, principalmente la de Es-
tados Unidos. En el segundo, las em-

8 Esta relacion de actores a favor y en contra no es més que un resumen simplificador de una situacion

muy compleja y enfrentada.

presas podrian comerciar en Europa en
un entorno sin patentes de software (sin
perjuicio de que pudieran solicitarlas
por ejemplo en Estados Unidos, para
poder competir en aquel mercado
con sus reglas). En el tercero, se
mantendria probablemente el actual sta-
tu quo durante algun tiempo.

Sea cual sea la legislacion europea
sobre patentes de software en el futu-
ro, esinnegable que sera enorme suim-
pacto sobrelainnovacion, sobre la crea-
cion de productos y servicios informa-
ticos, sobre las reglas de mercado, e in-
cluso sobre la propia evoluciéon de las
empresas con negocios basados en soft-
ware. Segun unos, una Europa libre de
patentes de software podrainnovar con
mas libertad en un mercado con menos
distorsiones y mas competitivo. Segun
otros, una Europa con patentes de soft-
ware entrard en la tendencia mundial
marcada por Estados Unidos, y no se
quedara descolgada en el campo del
software. Sea como sea, es el futuro tec-
noldgico lo que esta en juego.

A nivel global hay un gran debate
sobre el sistema de patentes en gene-
ral, y sobre ciertos tipos de patentes (en
biotecnologia, en software) en particu-
lar. Son muchas las voces que opinan
que se estd usando un sistema pensa-
do para las realidades de hace dos si-
glos con tecnologias que eran comple-
tamente impensables en aquella época,
y que por eso su aplicabilidad es, en el
mejor de los casos limitada. Estas vo-
ces proponen un rediseno completo de
los sistemas de proteccion juridica de
la innovacion. Sin embargo, otros opi-
nan que el sistema de patentes ha mos-
trado ya su impacto positivo en otros
sectores, y que su extension al softwa-
re no puede resultar mas que benefi-
cioso.

Eso si, sea cual sea el futuro legal en
lo que se refiere a patentes de softwa-
re, lo que es seguro es que su impacto
sobre el desarrollo tecnoldgico, y sobre
el puesto relativo de cada bloque re-
gional, serd extraordinario, como ya lo
ha sido en el pasado.
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