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Resumen

El tema de patentes en general y sobre todo de patentes de software en
particular es sumamente controvertido y es discutido hoyi@em muchas
partes del mundo. Convenciones internacionales, tratados bilaterales y otras
instancias eéin determinando gumodelos y tendencias se seguia futu-
ro en estos temas, y en las negociaciones priman fueriicaplntereses
ecorbmicos a corto plazo e intereses de actuales actores importantes en el
ambito ecobmico y poltico.

1. Introduccion

Por lo general, en el contexto de desarrollo de Software Libre se le ha da-
do mucha importancia albdigo', que es al fin y al cabo lo que se busca crear.
Un proyecto se realiza en general porgue alguien tiene una necesidatliespec
y no hay un proyecto existente queést la altura de lo que se busca. Hoy en
dia, el mundo empresarial se ha involucrado cada @z em el mundo del Soft-
ware Libre. Primero simplemente usaban el resultado de los proyectos, y luego
comenzaron a participar directamente en la exansiontrol de calidad, difusn
e incluso creadin de proyectos de Software Libre.

El éxito que ha tenido el Software Libre, a pesar de no ser la meta ni existir
ninguna iniciativa centralizada con alguna meta, lo ha llevado a ampliaresu
de acobn. Esto incluye no solo el intes por parte de la industria del software
que ha quedado clara, sino tabiel atractivo de este modelo de desarrollo para
personas no directamente ligadas con la comptadbs cuales han ayudado en

1“Show me the code” es una frase atribuida a Linus Torvalds, creador del kernel Linux y que
describe muy bien la actitud de atacar problemas reales con soluciones reales que existe en muchas
partes de la comunidad.



proyectos de documentéci de los programas, traduéai con el fin de interna-
cionalizar proyectos existentes, y un ginmero de otras actividades relacionadas
con difusbn y propagadn de las ideas déts de este movimiento.

La propiedad intelectual juega un rol muy importante en éfeeno del soft-
ware libre. La primera institudn creada que se preocupa ésihmente del tema,
la FSF o Free Software Foundation, fue creada precisamente para jpoites|
al celo exagerado de las grandes empresas que se negaban a compartir la informa-
cion que permitira llevar a cabo proyectos interesantes.

En cuanto a los conceptos y las tradiciones legales en torno a propiedad in-
telectual, se ha vaticinado (cf. Moglen (1999)) que el Software Libre y su forma
funcionar tarde o temprano revolucioaarel concepto de propiedad intelectual.

2. Generacbn de poiticas de patentes

Debido a la gran complejidad de los sistemas de patentes, es usual escuchar
los argumentos de que es necesario que los abogados especialistas en patentes
manejen las pdticas al respecto. Esto es precisamente lo que ocurre en organis-
mos como la WIPO (OMPH o la WTC (OMC)*. Los pdses son muchas veces
representados por las oficinas de patentes, abogados especialistas en patentes y
otros que no @lo tienen una vi€in sesgada debmo se aplican patentes en el
mundo real, sino que adé&®tienen un gran intes en que el sistema de patentes
de desarrolle de cierta manera (Macdonald, 2003).

Los ingresos de las oficinas de patentes tienen estrecharetaci la cantidad
de patentes otorgadas, o mismo sucede con los abogados de patentes. Incluso, al
existir mayor fimero de patentes, los litigios y las negiciaciones que requieren
de abogados especialistas aumenta, con lo cual esa profesibe beneficios
directos. Es, por lo tanto, un incentivo perverso el permitir que los @sumeran
con estos sistemas sean adsros mismos que determinen el camino a seguir a
futuro.

A modo de ejemplo, es interesante destacar el rol que cumple la oficina de
patentes de EEUU, USPTO, en negociaciones tan lejanas como las internas del
parlamento europeo. En estas negociaciones, el USPTO ha insistido fuertemen-

2http://www.fsf.org/

3WIPO es un organismo dependiente de las Naciones Unidas, encargado de la adrdimistraci
del Tratado de Berna, entre otros

4WTC es el organismo que maneja el “Trade Related aspects of Intellectual Property rights”
(TRIPs 0 ADPIC).
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te en evitar consideraciones de interoperabilidad entre software pardawolaa
fuerza de las patentes, a pesar de estar incentivando graves problemas para la in-
dustria del software en general con ello. Estolesraas paradjico si se considera

que la constitu@n de EEUU es la que exXpltamente condiciona la existencia de

un sistema de patentes solamente a que ello permita un incentivo real al desarro-
llo de la ciencia y el conocimiento. Por su esquema de jurisprudencia, en EEUU
desde 1981 es posible patentar “todo bajo el sol hecho por el hotnbre”

Sin embargo, lejos de existir evidencia del tan bullado argumento del incentivo
a la producdn y al desarrollo en ciencias e investigati existen numerosos
estudios que revelan serios problemas con el sistema de patentes en general, y
en relacbn a patentes de software en particular (Mandeville and Bishop, 1982;
Boldrin and Levine, 2001; Merges and Nelson, 1990).

Si bien el ariculo 27 de TRIPS obliga a los {s@s miembros a permitir paten-
tes sobre cualquier inverdri, ya sean productos o procesos, en todos los campos
de la tecnolotn, se pueden exigir requisitos como novedad, paso inventivo y ca-
pacidad de aplicaon industrial. No es claro sag esta definidn si el software
debe ser considerado como patentable, puesto que se puede considerar que no es
un campo écnico”. En Europa se éstonsiderando la posbilidad de exigir que
se debe hacer uso controlado de las fuerzas de la naturalez para controlar efectos
fisicos, y re@n a$ un invento sex digno de ser considerado parte de un campo
de la tecnolo@ y por lo tanto patentable.

Esto no implica necesariamente que nada que incluya software pueda ser pa-
tentado, por ejemplo el concepto demputer-implemented inventiqmgie se re-
fiere a un sistema que usa programas para funcionar pero cumple con esta restric-
cion de ejercer control sobre fuerzas de la naturaleza, puede ser patentado como
un todo. Sin embargo, invenciones implementadas con computadores abren un
espacio linitrofe en el que se potdr argumentar que un programa que de algu-
na manera causa un efecto visual en una pantalla debiera ser patentable, con lo
cual cualquier software sersusceptible de ser patentado, siempre y cuando la
formulacbn de la patente incluya dlg aspecto artificial de efectositcos.

SLa frase original “everything under the sun made by manA éstluida en la decién que
respalda la exten@n de la patentabilidad a mucha®as hasta entonces consideradas no patenta-
bles.



3. Estandarizacbny Patentes

La inclusbn de nétodos patentados en @stlares es un problema énlaclu-
so se han dado lasamticas por parte de empresas de pasar por todo el proceso
de estandarizar un formato o protocolo, para, una vez aceptado el standard y estu-
viera en proceso de masificani hacer fiblicas las patentes sobre esostoaos,
sorprendiendo a muchos usuarios de estas teciaslog

Es por ello que muchas de las instituciones que promulgandsstes hoy en
dia exigen divulgar la existencia de patentes sobre las propuestas al momento de
presentarlas, o de lo contrario perder el derecho de utilizar las patentegslespu

En una larga discudn en el “World Wide Web Consortium (W3C)” sobre las
politicas respecto de patentes en su proceso de estandamizeeiconsidér per-
mitir elementos patentados en un standard, siempre y cuando existiera un es-
guemade licenciamiento razonable y no discriminatorio (“Reasonable And Non-
Discriminating”, RAND). Esto significa, acceso a las licencias para todos bajo las
mismas condiciones, a un precio razonable. Finalmente, dssfmiuna decisiva
oposicbn de elementos clave en el movimiento del software libre, s@ gt
modificar la exigencia deetminos RAND por érminos que permitan una una
implementadn sin la necesidad de pagos de rindipo, denominada “Royalty
Free” (RF). Es posible ver la dtica de patentes en la estandaribacgpor parte
del W3C en http://www.w3.0rg/Consortium/Patent-Policy-20030520.&tm|

4. Problemas con Patentes de Software

Si bien es cierto que las patentes en general tienden a incentivar el desarrollo
tecnobgico por la ¥a de permitir al que invierte gozar de beneficios matiops
por un tiempo determinado, existe comacuerdo de que en el caso de software
las patentes tienden a desincentivar el desarrollo y estancan la industria. Tanto as
gue incluso los ras aérrimos defensores de hasta loaextremos mecanismos
para proteger la propiedad intelectual, la Business Software Alliance (BSA) ha
expresado que éstontra el principio seguido en EEUWonde se permiten pa-

6Ultima versbn disponible el 2 de Noviembre de 2003

"Extracto de un aftulo de la revista InfoWorld: http://www.infoworld.com/article/03/06/18/EU
headed for limited software patent law (IDGNShtml : “We support the move towards a har-
monized European approach to software patents,” said Francisco Mingorance, director of public
policy, Europe for the BSA, adding that the BSA doesn’t want a U.S.-style system. “We agree
that technical effects should be a condition of patentability,” he sBit. otro lado, hay quienes
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tentes no 8lo de software, sino que incluso de ideas y procesos de nego@ss. M
informacibn se puede obtener por ejemplo en http://Ipf.ai.mit.edu/Patents/.

La razdn de estas posiciones contrarias a permitir patentes de software se debe
a que existe evidencia de que, contrariamente a lo argumentado por defensores
de la aceptadéin de patentes de software, la industria no se beneficia, como se
pudo comprobar en EEUU en l&chda de los '80 (Bessen and Maskin, 2000),
ver tambén la argumentadh ecodmica de Boldrin and Levine (2001). En ge-
neral, no solamente en la industria del software, existe la pefoepe que la
mayor utilidad de patentes es para bloquear competencia y para defenderse frente
a demandas de terceros por patentes (Hall, 2003).

Entre los argumentos en contra de las patentes de software se cuentan:

» La cantidad de patentes necesarias para producir un solo producto pueden
ser del orden de miles. En cambio, en ofiesas de desarrollo tecigico,
donde se justifica la pctica de patentabilidad, suele ser bastante limitada la
cantidad de patentes por producto comercializable. Es por ejemplo el caso
de la industria farmaautica, donde para una droga o proceso generalmente
es aplicable una sola patente (c.f. Scotchmer, 1991).

Incluso si se pudiera hacer un estudio acabado de la existencia de potencia-
les problemas con patentes de software para un producto, es imposible ga-
rantizar que no sea necesario licenciar alguna patente. Por un laddciés dif
realizar lusquedas extensas y exhaustivas por la cantidad de potenciales pa-
tentes involucradas, y por otro lado es posible que desda terminado un
producto se otorgue una patente sobre alguno deétsduos usados, si otra
persona o empresa ha desarrollado eé&do antes y solicita la patente.
Este simple hecho causa una incertidumbre que no existe con otras formas
de protecdn de bienes inmateriales como los derechos de autor. En la li-
teratura al respecto se habla de campos minados en los cuales se mueve el
desarrollo del software. Un ejemplo de esto es lo ocurridoldoit com-

press El programa fue creado en 1984, y en 1985 se 6tomga patente
sobre el algoritmo LZW. Con esto, Blnix compresse volvi ilegal de un

dia a otro hasta no existir una licencia que permitiera su uso.

» La publicacon de la patente debe incluir una desci@omcgue permita a
alguien entendido en érea respectiva reproducir el proceso o invenci
Sin embargo, al no incluirse ebdigo fuente (ver Hardings and Fuentes

aseguran que la condisi detechnical effectsio impide patentes de software, solamente obliga a
usar nas creatividad en describirlas.
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(2003)), para reproducir un procedimiento es necesario volver a desarrollar
el codigo fuente, con lo cual el aporte de una patente es en el mejor caso du-
doso. Por ejemplo, para el caso de invenciones es necesario proveer planos
y diagramas que explican claramenbeno funciona un elemento dentro del
sistema que se pretende patentar. En el caso de software, solamente se agre-
gan descripciones vagas deegs lo que se pretende patentar, y es necesario
desarrollar el producto para tener un programa concreto y usable.

Tambien es importante notar que no es necesario que la infiovacie se
pretende patentar realmente exista, sino que basta que se haya descrito. En
el caso de patentes industriales que se refieren a prod¢s®os festo no es

un problema, puesto que la descriptes lo suficientemente detallada para
implementar el invento, de lo contrario la patente no tiene valor porque el
proceso no es aplicable industrialmente. Pero en la industria del software,
donde para una patente tampoco se requiere una implententaccional,

el texto de la patente puede ser lo suficientemente vago como para ser apli-
cado a otras ideas o implementaciones que las propuestas por los inventores.
En tal caso, el legmo inventor va a quedar excluido de utilizar y recibir

los beneficios ecdmmicos que le correspondean por su invento, ya que la
patente ha sido entregada a quien no ha implementado la idea.

La inversbn requerida para crear un software égima comparada con la
investigacbn en otros campos como la medicina, émca y otrasareas.

Para tomar nuevamente el ejemplo de la industria faeotéza, desarrollar

un farmaco generalmente tomaas de trabajo, requiere del uso de equi-
pamiento costoso y muchos estudios igualmente costosos. Por otro lado, la
imitacion en campos como la industria farreatica es trivial comparado

con la industria del software, en el cual la imitatiimplica el desarrollo
completo del sistema por estar protegido por derechos de autor y por la no
disponibilidad del 6digo fuente en general (Hall, 2003).

El mismo hecho de que no exista disponibilidad aeligo fuente hace que

las ideas de implementdxi de software tengan una suficiente prot@aci

con el mecanismo de propiedad intelectual conocido como secretos indus-
triales (Koboldt, 2003). Ais si una idea es lo suficientemente trivial de ser
implementada sin requeribdigo fuente ni la publicadn de las ideas, pro-
bablemente nunca débhaber recibido una patente y en el caso del secreto
industrial, puede ser usada libremente si alguien logra desarrollar la misma
idea en forma independiente.



En el caso de las patentes de software, detectar si un producto contiene
codigo que est sujeto a patentes por lo general tiene un costo muchas ve-
ces superior a la credsi del @digo afectado. Esto se debe por un lado a la
gran cantidad de patentes que existen en lgsegalonde son aceptables las
patentes de software, adasdel lenguaje en el que astdescritos los pro-
cesos protegidos, los cuales se alejan mucho del lenguaje tradicionalmente
usado por los programadores y requiere largas interacciones entre abogados
y programadores para que ambas partes comprendaegjtealmente lo

que esk protegido por una patente dada (Mandeville, 1982). Por lo tanto, la
practica de usar una base de datos de patentes como medio de informaci
dentro del proceso de desarrollo de un producto relativo a la idfbcanno

sblo no existe, sino que no tiene sentido de ser instaurada por la ineficiencia
inherente en el sistema.

» Para PYMES es muy dfil crear una cartera de patentes con los cuales
competir en una industria dominada por unos pocos protagonistas que po-
seen derechos sobre miles de patentes cada uno. Contrariamente a la inten-
cion de un sistema de patentes, que pretende proteger aFjpeiquentor o
innovador, se logra aumentar la barrera de entrada a la industria del software
de forma significativa y artificial.

Incluso el supuestamente simple hecho de litigar, para evitar el pago por
una demanda injustificada de licencias por patentes, puede hacer peligrar la
existencia a empresas que no tienen los recursos necesarios para esto, por el
alto costo que conlleva.

» El tiempo entre la solicitud de una patente y la aprolraen la pactica
puede llegar a 5 a 1(Gias. En una industria como la del software, en donde
cada 2 a 3 i@os surgen nuevas generaciones de productos, claramente el
sistema de patentes no calza. Un producto puede haber estads &reel
mercado cuando de un momento a otro se convierte en un artefacto ilegal
mientras no se negocie una licencia conialgnte que obtuvo la patente
respectiva. Ms ain, al momento de ser concedida la patente, el invento
muy probablemente ya ha pasado a la cafegie trivialidad y es usado en
una multitud de programas y productos (Perchaud, 2003). Esto hace que las
patentes no sean una herramienta efectiva para el que la solicita, tampoco
para la industria y menos para la sociedad, que primero puede acceder a
tecnologa masivamente y despsitiene que financiar el desarrollo.

= En relacon con el software libre, el gran problema es que el paradigma en
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el cual se enmarca este desarrollo es completamente diferente al paradigma
de licenciamiento por uso en el caso de patentes y el software propietario
tradicional. Es imposible crear software libre que a su vez incluya elemen-
tos patentados sin tener que modificar radicalmente el &igo de ese
software. Todo el efecto alcanzado gracias al uso liberal que se permite
del software libre se pierde en tal caso. Es por eso que la GPL incluye en
su parrafo 7 una @usula que impide el uso de la licencia si no es posible
redistribuir el software sin impedimentos. En el caso particular de las paten-
tes de software, eso significa que no es posible distribuir un software bajo
la GPL a menos que exista una licencia gratuita para todos los que quieran
hacer uso del software. Sin embargo, a pesar que exista esa licencia gra-
tuita, de todas maneras la patente impide el progreso natural que ofrece el
esquema de software libre, en el sentido que la licencia puede seifiespec

a programas que cumplan un standard y no se puede aprovecbdiga c
patentado en otro programa.

= Finalmente, los ejemplos de patentes de software conc&didaéan por
sl solos. Queda en evidencia que, a pesar de tomar un tiempo demasiado
extenso en revisar los requisitos, la redrsipor parte de las oficinas de
patentes no es lo prolija que debiera, o bien los revisores no cuentan con la
experiencia ni conocimientos necesarios para discernir sobre la trivialidad
de una invendn.

Se estima que el 60 % de las patentes relacionadas con Software en EEUU
debieran ser descartadas por no cumplir con las exigenéasas de pa-
tentabilidad. Sin embargo, el proceso de invalidar una patente es caro y
muchas veces a las empresas les saleGenmamente ras atractivo pagar

una licencia que enfrentar al beneficiado de una patente en un juicio, con
los riesgos y elevados gastos que eso implica.

5. Riesgos para Chile por patentes de software

En general, cambios en sistemas de patentes tienden a favorecer a la industria
de otros pses en detrimento de la industria local (Lerner, 2002). En el caso de
software, es evidente que la industria nacional, lejos de percibir beneficio alguno,

8Ver por ejemplo http://swpat.ffii.org/patents/index.en.html
http://www.base.com/software-patents/examples.html
http://www.freepatents.org/examples/.
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se vea obligada a pagar licencias por miles de patentes existentegses pamo
EEUU o Japn, siendo rezagaddia mas de lo que e&thoy en da.

En Europa existen actualmente aproximadamente 30.000 patentes de software,
a pesar que la legislam actual no lo permite. En lagtimos meses en Europa se
ha estado discutiendo la harmoniZatde las legislaciones respecto de patentes
de software. Si bien el proceso &sfin inconcluso, existen voces claras contra
el modelo que intenta imponer EEUU a teavde su oficina de patentes, USPTO.
Una campga masiva permiéi modificar radicalmente el proyecto de ley votado en
el parlamento europeo, corrigiendd asores que permifian patentar cualquier
tipo de software en toda europa.

A pesar de las constantedtimas al esquema seguido por EEY)de sigue
imponiendo este esquema aiges en todo el mundo a cambio de beneficios
ecoromicos. Esto ya fue observado en 1994 (Barlow, 1994) y sigue ocurriendo
hasta el th de hoy, ya sea a trasg de tratados de libre comertipel Acuerdo so-
bre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio / Trade Related aspects of Intellectual Property rights(ADPIC / TRIPs)
ad como otros acuerdos internacionales que contienen elementos que intentan
forzar esta pdtica respecto de propiedad intelectual en el resto del mundo. Por lo
general, estos acuerdos se realizan sin el conocimiento y menos la paitipaci
de los principales afectados. Sin embargo, ya comienzan a escucharse voces que
apuntan en la direcgn contraria, argumentando que no es necesario contar con
una protecdn a la propiedad intelectual para alcanzar avances en ambios.

Un ejemplo de esto es una cartalirigida a WIPO (World Intellectual Property
Organization), en la cual se hace notar la importancia de tomar en cuenta las ex-
periencias exitosas de desarrollos de bierigdigos en forma colaborativa.
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