Novitica, revista fundada en 1975 y decana de la

prensa mformatlca esparnola, es el 6rgano oficial

de expresion formacion continua de ATI

(Asociacién de Técnicos de Informatica). Novdtica

edita también Upgrade, revista digital de CEPIS

gCOUnCII of European Professional Informatics
ocieties), en lengua inglesa.

<http://www.ati.es/novatica/>
<http://www.upgrade-cepis.org/>

ATl es miembro de CEPIS (Council of European
Professional Informatics Societies) y tiene un acuerdo
de colaboracién con ACM (Association for Computing
Machinery). Tiene asimismo acuerdos de vinculacion
o colaboracién con AdaSpain, Al2 y ASTIC

CONSEJO EDITORIAL

Antoni Carbonell Nogueras, Francisco Lopez Crespo, Julidn Marcelo
Cocho, Celestino Martin Alonso, Josep Molas i Bertrdn, Roberto Moya
Quiles, César Pérez Chirinos, Mario Piattini Velthuis, Fernando Piera
Gomez (Presidente del Consejo), Miquel Sarries Grifid, Carmen Ugarte
Garcia, Asuncion Yturbe Herranz

Coordinaciéon Editorial
Rafael Fernandez Calvo <rfcalvo@ati.es>

Composicién y autoedicion
Jorge Llacer

Traducciones
Grupo de Lengua e Informatica de ATI
Coordinadas por José A. Accino (Univ. de Malaga) <jalfonso@ieev.uma.es>

Administracién
Tomds Brunete, Maria Jos¢ Fernandez, Enric Camarero, Felicidad Lopez

SECCIONES TECNICAS: COORDINADORES
Administracién Publica Electrénica

Gumersindo Garcia Arribas, Francisco Lopez Crespo (MAP)
<gumersindo.garcia@map.es>, <flc@ati.es>

Arquitecturas

Jordi Tubella (DAC-UPC) <jordit@ac.upc.es>

Victor Vinals Yufera (Univ. de Zaragoza) <victor@unizar.es>
Auditoria SITIC

Marina Tourifio, Manuel Palao (ASIA)
<marinatourino@marinatourino.com>, <manuel@palao.com>
Bases de Datos

Coral Calero Mufioz, Mario G. Piattini Velthuis

(Escuela Superior d¢ Informatica, UCLM)
<Coral.Calero@uclm.es>, <mpiattin@inf-cr.uclm.es>

Derecho y Tecnologias

Isabel Hernando Collazos (Fac. Derecho de Donostia, UPV)
<ihernando@legaltek.net>

Isabel Davara Fernandez de Marcos (Davara & Davara)
<idavara@davara.com>

Ensefianza Universitaria dela Informatica

Joaquin Ezpeleta Mateo (CPS-UZAR) <ezpeleta@posta.unizar.es>
Cristobal Pareja Flores (DSIP-UCM) <cpareja(@,
Informaticay Filosofia

Josep Corco (UIC) <jcorco@unica.edu>
Esperanza Marcos (ESCET-URIC) <cuca@escet.urjc.es>
Informitica Grifica

Roberto Vivo (Eurographics, seccion espafiola) < rvivo@dsic.upv.es>
Ingenieria del Software

Javier Dolado Cosin (DLSI-UPV) <dolado(@si.ehu.es>

Luis Fernandez (PRIS-EI-UEM) <lufern@dpris.esi.uem.es>

Inteligencia Artificial

Federico Barber, Vicente Bom (DSIC-UPV)

< {vbotti, fbarber}@dsic.up

Interaccmn Persona-Computador

Julio Abascal Gonzalez (FI-UPV) <julio(@si.ehu.es>
Jesus Lorés Vidal (Univ. de Lleida) <jesus@eup.udl.es>
Internet

Alonso Alvarez Garcia (TID) <alonso@ati.es>
Lloreng Pagés (Indra) <pages@ati.es>
Lengua e Informatica

M. del Carmen Ugarte (IBM) < cugarte@ati.es>
Lenguajes informaticos

Andrés Marin Lopez (Univ. Carlos I1I) <amarin@ir

J. Angel Velazquez (ESCET-URJIC) <a.velazquez(@escet. ur/L es>
Libertades e Informatica

Alfonso Escolano (FIR-Univ. de La Laguna) <aescolan@ull.es>
Lingiiistica computacional

Xavier Gomez Guinovart (Univ. de Vigo) <xgg@uvigo.es>

Manuel Palomar (Univ. de Alicante) <mpalomar@dlsi.ua.es>

Mundo estudiantil

Adolfo Vazquez Rodriguez

(Rama de Estudiantes del [EEE-UCM) <a.vazquez@ieee.org>

Profesion informatica

Rafael Fernandez Calvo (ATI) <rfcalvo@ati.es>

Miquel Sarries Grifi¢ (Ayto. de Barcelona) <msarries@ati.es>

Redes y servicios telematicos

Luis (Jul_iarro Coloma (DCOM-UPV) <lgmj @dcom.upv.es>
Josep Solé Pareta (DAC-UPC) <pareta@ac.upc.es>

Seguridad

Javier Areitio (Redes y Sis Bilbao) <ja. rion.deusto.es>
Javier Lopez Mufoz (ETSl Informatica-UMA) </[m(a71u uma.es>
Sistemas de Tiempo Real

Alejandro Alonso, Juan Antonio de la Puente

(DIT-UPM)< {aalonso,jpuente }@dit.upm.es>

Software Libre

Jesus M. Gonzalez Barahona, Pedro de las Heras Quirds
(GSYC-URIC) < /jgb.pheras)@gm,escel.urjc.e:>

Tecnologia de Objetos

Jesus Garcia Molma (DIS-UM) <jmolina@correo.um.es>

Gustavo Rossi

’(FLIFlAl UNLP, Argem;nJa) <gu’.rfu\'0(a//.m[.m/() unpl.edu.ae>

para
Josep Sales Rufi (ESPIRAL) <jsales@pie.xtec.es>

Tecnologias y Empresa

Pablo Hernandez Medrano (Bluemat) <pablohm@bluemat. biz>

TICy Turismo

Andrés Aguayo Maldonado, Antonio Guevara Plaza (Univ. de Mélaga)
<{aguayo, guevara}@lcc.uma.es>

TIC paralaSanidad -

Valentin Masero Vargas (DI-UNEX) <vmasero@unex.es>

Las opiniones expresadas por los autores son responsabilidad exclusiva de
losmismos. Novdtica permite la reproduccion de todos los articulos, salvo los
marcados con© o copyright, debiéndose en todo caso citar su procedencia y
enviar a Novdtica un ejemplar de la publicacion.

Central (ATI Madrid)

ord ditorial y
Padllla 66, 3° dcha 28006 Madrid
TIf.914020391; fax.913093685 <novatica@ati.es>
Composicion, Edlclon y Redacciéon ATI Valencia
Reino de Valencia 23, 46005 Valencia
TIf./fax 963330392 <secreval@ai.es>
Administracion y Redaccion ATI Cataluia
Via Laietana 41, 1°, 1%, 08003 Barcelona
TIF.934125235; fax 934127713 <secregen@ati.es>
Redaccion ATI Andalucia
Isaac Newton, s/n, Ed. Sadiel, Isla Cartuja 41092 Sevilla
Tif./fax 954460779 <secreand@ati.es>
Redaccion ATI Aragén
Lagasca 9, 3-B, 5()006 Zaragoza
TIf./fax 976235181 <secreara@ati.es>
Redaccion ATI Asturias-Cantabria <gp-astucant@ati.es>
Redaccion ATI Castilla-La Mancha <gp-clmancha@ati.es>
Redaccion ATI Galicia
Recinto Ferial s/n, 36540 Silleda (Pontevedra)
TIf.986581413; fax 986580162 <secregal@ati.es>
Suscripcién y Ventas: <h[lp //nnw.uz[.e:/novutim/’inlcres.hzml>.
o en ATI Cataluna y ATI Madi
Publicidad: Padilla’ 66, 3°, dcha 28006 Madrid
TIF.914029391; fax.913093685 <novatica.publicidad@ati.es>
Imprenta: 9-Impressi6 S.A., Juan de Austria 66, 08005 Barcelona.
Deposito Legal: B15.154-1975
ISSN:0211-2124; CODENNOVAEC

Portada: Antonio Crespo Foix / 0 ATI 2003

Revista

de la Asociacion

de Técnicos
de Informatica

MAYO - JUNIO 2003

SUMARIO ®

En resumen: El procomiin del conocimiento
Rafael Fernandez Calvo

Monografia: Conocimiento abierto / Open Knowledge

(En colaboracién con Upgrade)

Editores invitados: Philippe Aigrain y Jesus M. Gonzdlez Barahona
Presentacion. Propiedad y uso de la informacién

y del conocimiento: ;privatizacién o procomin?

Philippe Aigrain, Jesus M. Gonzalez-Barahona

La Economia Politica del procomiin

Yochai Benkler

El redescubrimiento del procomiun

David Bollier

La lengua en el medio digital: un reto politico

José Antonio Millan

Nota sobre las patentes de software

Pierre Haren

Sobre la patentabilidad de las invenciones referentes

a programas de ordenador

Alberto Bercovitz Rodriguez Cano

Eligiendo la herramienta legal correcta para proteger el software
Roberto Di Cosmo

Por favor, ;pirateen mis canciones!

Ignacio Escolar

La normativa europea y norteamericana sobre propiedad intelectual
en el 2003: proteccion legal antipirateo y derechos digitales
Gwen Hinze

‘Informatica de confianza’ y politica sobre competencia:

temas a debate para profesionales informaticos

Ross Anderson

Secciones Técnicas

Lengua e Informatica
El software libre y las lenguas minoritarias: una oportunidad impagable
Jordi Mas i Hernandez

Lenguajes informaticos

Evaluacién parcial de programas y sus aplicaciones

Pascual Julian Iranzo

COMPAS: un compilador para un lenguaje imperativo

con aserciones embebidas

Joaquin Ezpeleta Mateo, Pedro Gascon Campos, Natividad Porta Royo

Seguridad

Ocultacion de imagenes mediante Esteganografia

David Atauri Mezquida, Luis Ferndandez Sanz,

Matias Alcojor, Ignacio Acero

La confianza y la seguridad aspectos vitales para los servicios electrénicos
José A. Manas Argemi

Sistemas de Tiempo Real

Sistemas Linux de tiempo real

Javier Miqueleiz Alamos

Referencias autorizadas

Sociedad de la Informacion

Personal y transferible

Locos por los ordenadores (1I):

Ada Byron y Charles Babbage, o la bella y la bestia
Rafael Fernandez Calvo

Asuntos Interiores

Coordinacion editorial / Programacion de Novatica
Normas de publicacion para autores / Socios Institucionales

Monografia del proximo nimero:
«Ingenieria del Software: estado de un arte»

10

13

16

17

21

24

26

30

36

40

47

52

58

63

69

75

76
79



NOVATICA/UPGRADE may./jun. 2003 n°®163

MONOGRAFIA

Edicion digital/ ©ATI 2003 17

Conocimiento abierto / Open Knowlegde

Alberto Bercovitz Rodriguez Cano
Catedratico de Derecho Mercantil. Abogado

<albercovitz@wanadoo.es>

1. La propuesta de Directiva Europea sobre la
patentabilidad de las invenciones implementadas

en ordenador

Existe en estos momentos un importante debate en el ambito
de la Unién Europea para decidir si, ademas de la proteccion
delosprogramas de ordenador por medio del derecho de autor
queyaestablecid la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14
demayode 1991', debe permitirse el otorgamiento de patentes
para invenciones en las que estén implicadas programas de
ordenador. Se discute especialmente la propuesta de Directi-
va del Parlamento Europeo y del Consejo «sobre la

patentabilidad de las invenciones implementadas en orde-
nadory (Bruselas 20.02.2002, COM (2002) 92 final)*.

La propuesta de Directiva sobre patentabilidad es bastante
breve, puesto que incluye once articulos, de los cuales
solamente los seis primeros establecen normas de regulacion
sustantiva. De esas normas cabe destacar lo siguiente:

1. Los Estados miembro han de garantizar «que las invencio-
nes implementadas en ordenador sean patentables a condi-
cion de que sean nuevas, supongan una actividad inventiva
ysean susceptibles de aplicacion industrial» (art. 4.1),y para
juzgar si esas invenciones implican una actividad inventiva,
las invenciones implementadas en ordenador deben aportar
una contribucion técnica (art. 4.2).

2. A estos efectos se entiende por «invenciones implementada
en ordenador, toda invencion para cuya ejecucion se re-
quiera la utilizacion de un ordenador, una red informatica
u otro aparato programable y que tenga una o mds carac-
teristicas nuevas prima facie que se realicen total o parcial-
mente mediante un programa o programas de ordenador».
Y como contribucion técnica se considera «una contribu-
cion al estado de la técnica en un campo tecnologico que no
sea evidente para un experto en la materia» (art. 2).

3. Se dispone que «la contribucion técnica debera evaluarse
considerando la diferencia entre el estado de la tecnica y el
ambito de la reivindicacion de la patente considerada en su
conjunto, que puede incluir tanto caracteristicas técnicas
como no técnicas» (art. 4.3).

4.Porlo que se refiere a las reivindicaciones de las invencio-
nes implementadas en ordenador, éstas pueden reivindicarse
«como producto, es decir, como ordenador programado,
red informatica programada u otro aparato programado, o
como procedimiento realizado por un ordenador, red infor-
madtica o aparato mediante la ejecucion de un programay
(art.5).

Sobre lapatentabilidad de las
invenciones referentes a
programas de ordenador

Este articulo reproduce sustancialmente la intervencion del autor
en la audiencia ante el Parlamento Europeo celebrada el 7 de
noviembre de 2002 sobre la patentabilidad de las invenciones
ejecutadas por medio de ordenador.

5.Y en cuanto a la relacion con la Directiva 91/250/CEE, el
articulo 6 dispone que «los actos permitidos en el marco de
la Directiva 91/250/CEE sobre la proteccion juridica de
programas de ordenador mediante derechos de autor, y en
particular sus preceptos relativos a la descompilacion y la
interoperabilidad o las disposiciones relativas a la topo-
grafia de los productos semiconductores o las marcas co-
merciales, no se veran afectados por la proteccion que las
patentes otorgan a las invenciones pertenecientes al ambito
de aplicacion de la presente Directivay.

2. Cuestiones a tratar

A la vista de la problematica planteada por la propuesta de
directiva a que acaba de hacerse referencia, esta breve expo-
sicion se va a centrar en torno a tres cuestiones fundamenta-
les: primera, el caracter industrial de las invenciones
patentables; segunda, las patentes y el derecho de autor
como medios para la proteccion de los programas de ordena-
dor, vy, tercera, el previsible impacto que tendria la nueva
directiva que se propone.

3. El caracter industrial de las invenciones
patentables

El problema basico que plantea la proteccion por medio de
patentes de las invenciones implementadas por ordenador no
esunnuevo sino que ha sido una de las cuestiones fundamen-
tales desde siempre para la aplicacion del derecho de paten-
tes; consiste en que las patentes solamente pueden conce-
derse para invenciones industriales.

Ya en mi tesis doctoral sobre «Los requisitos positivos de
patentabilidad en el Derecho alemany, publicada en el afio
1969, me ocupaba de exponer las conclusiones de la doctrina
y jurisprudencia alemanas sobre esta materia.

Autor

Alberto Bercovitz Rodriguez Cano pertenece al despacho
de abogados Estudio Juridico y es Catedratico de Derecho
Mercantil (especialzado en temas de derechos de autor, mar-
casy patentes), campo en el que lleva ejerciendo como letrado
desde hace 25 afios. Se le conoce especialmente por su
intervenciones enlitigios sobre patentes y sulabores altamente
considerada por sus colegas.



18 Edicion digital/ ©ATI 2003

NOVATICA/UPGRADE may./jun. 2003 n°®163

Segtin esa doctrina estaba claro que no eran patentables
todas las invenciones, sino solamente las invenciones indus-
triales, «las que permiten una utilizacion industrial» (die
eine gewerbliche Verwertung gestatten en el texto de la Ley
alemanade2 deenerode 1968). Enlasentenciadel Reichsgericht
de21 deenerode 1933 se declarabayaque «la invencion debe
ser industrial segun su naturaleza, esto es, que ha de traba-
Jjar con los medios de las fuerzas naturales para conseguir
un resultado que pertenezca al campo del actuar humano
delimitado de esa misma manera». Por eso se declaraba que
no era patentable, por carecer de caracter industrial, todo
aquello que se puede considerar como «pura indicacion al
espiritu humanoy, que no deba traducirse en una actuacion
sobre las fuerzas de la naturaleza.

El caracter industrial de lainvencion exigia, por tanto, no s6lo
que los medios utilizados en su ejecucion fueran predominan-
temente industriales, sino también que el resultado tuviera
caracter industrial, es decir que no contuviera una indicacion
a la actividad intelectual humana. Asi se declaraba que no
producian resultado industrial y no eran por tanto patentables
los planos de situacion y las guias, los planos de construc-
cion, las tablas de calcular, las tablas de logaritmos o la
sustitucion por nuevos simbolos de ciertas indicaciones
puestas en una aparato.

Esta exigencia de que la invencion patentable tenga caracter
industrial se expresaba habitualmente estableciendo que s6lo
las invenciones técnicas (Technische Erfindungen) son
patentables, entendiendo en este contexto el término ‘técni-
ca’ como equivalente a ‘técnica industrial’; puesto que no
cabe ignorar que existen otras técnicas distintas aplicables a
otros ambitos de actuacion del ser humano, tales como las
técnicas de ensefanza, las técnicas de organizacion o las
técnicas comerciales.

Enel Convenio Europeo de Patentes de 1973° se mantiene esta
exigencia, al exigir que las invenciones patentables «sean
susceptibles de aplicacion industrialy, lo cual equivale en la
doctrina tradicional a exigir que las invenciones patentables
sean invenciones técnicas, entendida la técnica como técnica
industrial. No es correcta la equiparacion que hace el articulo
27 del convenio ADPIC?, en su nota explicativa, donde se
establece que «susceptibles de aplicacion industrial» es
sinonimo de “atiles’. Utiles, en el sentido de que satisfacen
necesidades humanas, son todas las invenciones, sean o0 no
sean industriales. Y esta distincion entre utilidad y suscepti-
bilidad de aplicacion industrial tiene importancia porque en la
legislacion norteamericana no se contiene expresamente la
exigencia de que las invenciones patentables sean industria-
les, aunque si se exige que sean utiles. Por ello los plantea-
mientos sobre la patentabilidad aplicados en los Estados
Unidos no pueden ser trasladados pura y simplemente al
Derecho europeo.

Hay que destacar que la exigencia de que las invenciones
patentables sean industriales tiene consecuencias funda-
mentales en el derecho de patentes. Esa exigencia significa
que solamente pueden ser patentables invenciones que se
apliquen parala produccion de bienes o servicios que inciden
sobre objetos materiales destinados al mercado. Ese dato de

que el resultado de lainvencion pueda ser comercializado con
autonomia frente a laempresa que lo produce es fundamental,
porque significa que, aunque el titular de la patente tiene un
derecho de exclusiva para la explotacion de esa patente, tiene
que producir los resultados de lamisma para comercializarlos
y de esa manera el derecho de exclusiva beneficia al titular,
pero beneficiatambién al conjunto de la sociedad, puesto que
eltitular tiene que tener suficientemente abastecido al merca-
do. No se olvide que el propio Convenio de la Union de Paris
paralaproteccion de la propiedad intelectual (1973)° permite
el otorgamiento de licencias obligatorias cuando el titular de
la patente no suministra adecuadamente al mercado. Y, ade-
mas, el titular s6lo podra beneficiarse economicamente de la
invencion si comercializa los productos obtenidos con ella.
Por ello el derecho de patentes es inadecuado para proteger,
por ejemplo, los métodos de organizaciéon o los métodos
comerciales, porque éstos pueden explotarse sin necesidad
de comercializar ningtin producto o servicio concreto obteni-
do directamente por la invencion, de manera que la sociedad
en su conjunto no puede beneficiarse de la explotacion de la
invencion. Y por lo demas, basta pensar en la rémora que
significaria para el progreso el hecho de que una empresa que
inventara un método de comercializacion verdaderamente
novedoso, como puede ser en estos momentos un sistema
informatico para confirmar los pedidos de los clientes o para
facilitar esos pedidos, o como por ejemplo pudo ser en su
momento el de las ventas a plazos o el leasing, pudiera impedir
nada menos que durante veinte afios que otras empresas
hicieran lo mismo. Puede ser significativo que ya en el Esta-
tuto sobre Propiedad Industrial espanol de 1929 se permitiera
patentar los procedimientos econdmico-comerciales, sin que
llegara a otorgarse ninguna patente de ese tipo.

Si aplicamos las consideraciones precedentes a la posible
patentabilidad de las invenciones implementadas en ordenador
se llega claramente a la conclusion de que son patentables la
invenciones que incorporen programas de ordenador a maqui-
nas o aparatos que producen resultados industriales, esto es,
resultados que tengan una manifestacion fisica susceptible de
ser comercializada autonomamente, o que produzcan efectos
técnicos en el funcionamiento del ordenador.

Pero lo que hay que destacar es que la exigencia que ya
establece el convenio europeo de patentes de que las inven-
ciones sean susceptibles de aplicacion industrial es lo mismo
que exigir que la invencion aporte una contribucion técnica.
Es necesario establecer esa exigencia adicional de la aporta-
cion técnica en el derecho norteamericano, porque no la
establece la ley; pero en el convenio europeo de patentes no
tiene sentido exigir por un lado la susceptibilidad de aplica-
cion industrial y por otro lado la aportacion de una contribu-
cion téenica. Es duplicar el mismo requisito. Y por ello si esa
exigencia suplementaria se implanta en la futura directiva,
creara una distorsion innecesaria en el derecho de patentes
europeo en general, pues permitira interpretar que la aporta-
cion de una contribucion técnica es s6lo una exigencia para
las invenciones implementadas en ordenador, pero no para
todas las invenciones industriales.

Porotra parte, de ladoctrina tradicional antes expuestaresulta
también con caracter evidente que no deben poder patentarse
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las invenciones puramente comerciales o de organizacion,
aunque utilicen un ordenador.

Cabria decir, en sintesis, que el hecho de que una invencién
incluya un programa de ordenador, ni hace por si solo que la
invencion sea patentable, ni la hace que no sea patentable.

debe mantenerse la exigencia de que el titular de la patente
tenga adecuadamente abastecido al mercado con el resultado
de la invencion patentada.

Lo que no parece admisible en ninglin caso es establecer un
régimen juridico en el que se toman del derecho de autory del
derecho de patentes las partes que se consideran beneficio-
sas para los titulares de derechos y se excluyen aquellas otras

4. Las patentesy el derecho de autor como medioSnormas que se consideran perjudiciales, pero que son las que

para proteger los programas de ordenador

Como es bien sabido, la proteccion juridica de los programas
de ordenador, establecida enla Directiva91/250/CEE, de 14 de
mayo de 1991 fue impulsada por quienes pretendian la protec-
cion de esos programas, por considerar que ofrecia ventajas
importantes frente a la proteccion por medio de patentes.

Como tales ventajas hay que considerar el hecho de que la
proteccion se obtiene de manera automatica a nivel practica-
mente universal por el simple hecho de la creacion, sin
necesidad de registros ni de pago de tasas; la no exigencia de
actividad inventiva, la no exigencia de una descripcion que
deba hacerse publica, y la no obligacion de tener abastecido
el mercado, aparte de un plazo de proteccion mucho mas largo
que el de las patentes.

Pero hay que recordar como aquella directiva hubo de adaptar
el derecho de autor, modificando algunas de sus premisas
fundamentales, tal como una definicion especifica de la exi-
gencia de originalidad, la atribucion de la titularidad seglin
reglas distintas a las del derecho de autor, y especialmente
una prohibicion, totalmente ajena al derecho de autor, como
son las restricciones a la descompilacion.

Obsérvese pues que se aplicaun régimen juridico, el de derecho
de autor, porque se considera el mas favorable, pero modifican-
dolo expresamente para evitar consecuencias inherentes con
caracter general aese régimen juridico. Ahorase pretende darun
paso mas, se pretende llegar a poder proteger los programas de
ordenador por medio de patentes, pero una vez mas se trata de
conseguiruna proteccion ‘alacarta’, que altera sustancialmente
los principios basicos de esa rama del derecho.

Sise pretende proteger por medio de patentes las invenciones
implementadas en ordenador habra que exigir rigurosamente
que tanto los medios como el resultado sean industriales;
habra que exigir que la novedad y la actividad inventiva
necesarias impidan que el simple hecho de aplicar un progra-
ma de ordenador al alcance de cualquier técnico en la materia
permita apropiarse de creaciones que ya estan en el dominio
publico; habra que exigir que la descripcion que debe hacerse
publica incluya el codigo fuente y, por supuesto, debera
permitirse plenamente la investigacion sobre el objeto de la
patente, y por tanto su descompilacion, segin se establece
con caracter general para las invenciones patentables.

No tiene sentido mantener para las patentes la limitacion a la
descompilacion establecida en la directiva sobre proteccion
juridica de programas de ordenador; pero si que habra que
permitir el uso de las interfaces.

Y, por supuesto de acuerdo con lo establecido anteriormente,

garantizan el equilibrio entre el interés de los titulares y el
interés de la sociedad.

Por otra parte, la acumulacion que puede darse entre la
proteccion por patente y la proteccion por el derecho de autor
deberia regularse cuidadosamente.

Lapatente protegerano sélo la forma de expresion del progra-
ma, a diferencia del derecho de autor, sino las ideas
caracterizadoras del mismo y sus equivalentes. Ello significa
que cuando se extinga la patente cualquier tercero podra
explotar un programa basado en esas ideas y que se exprese
de manera diversa a la del programa del titular de derecho de
autor que continua vigente.

Pero laexistenciadel doble régimen juridico tiene otra impli-
cacion fundamental y es que si una invencion patentable no
es patentada, no existe ningin derecho de exclusiva sobre las
ideas caracterizadoras de la invencion. Por tanto, si una
invencion ejecutada por ordenador no se patenta, siendo
patentable, sus ideas caracterizadoras podran ser investiga-
das y utilizadas por cualquiera, de manera que el titular del
programa de ordenador s6lo podria impedir, en base al dere-
cho deautor, que se copie la forma de expresion del programa.
Por ello, si prospera la idea que incorpora la propuesta de
directiva, deberia plantearse la conveniencia de integrar en
una unica directiva la ya existente sobre proteccion por
derecho de autor y la proteccion por patente.

5. El previsible impacto que tendria la nueva
Directiva que se propone

No cabe duda de que en la situacion actual existe el riesgo de
que los derechos nacionales, especialmente en su aplicacion
jurisprudencial, evolucionen de manera divergente en rela-
cion con la patentabilidad de las invenciones implementadas
enordenador;igual que existe el riesgo cierto de que la Oficina
Europea de Patentes, <http://www.european-patent-
office.org/>, de manera auténoma y sin control ninguno,
extienda la patentabilidad de esas invenciones.

Desde ese punto de vista puede tener sentido llegar a dictar
una directiva sobre esa materia, siempre que se complemente
adecuadamente de manera que se armonicen también las
reglas que ha de aplicar la Oficina Europea de Patentes.

Pero esa directiva debe ser realmente clarificadora lo cual
exige:

a) que la proteccion por patente respete los principios funda-
mentales del derecho de patentes;

b) que se clarifique de manera pormenorizada como se produ-
ce la acumulacion, en su caso de la proteccion por patente y
por derecho de autor;
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¢) que se evite de manera clara la tendencia a ampliar la
materia patentable a invenciones no industriales por el
simple hecho de incorporar un programa informatico.

Pero no cabe ignorar que la extension de la patentabilidad a
invenciones implementadas en ordenador suscitaen la actua-
lidad otra clase de riesgos.

En efecto, se considera que tanto la Oficina Europea de
Patentes (OEP) como la Oficina Europea de Marcas, Dibujos
y Modelos (OAMI, <http://oami.eu.int/>) deben autofinan-
ciarse, lo cual significa que deben conseguir el mayor numero
de solicitudes de proteccion posibles, para lo cual tratan de
atender a las pretensiones de lo que denominan su ‘cliente-
la’, que son en definitiva y fundamentalmente las empresas
mas importantes. Pero esto tiene consecuencias gravisimas
que pueden apreciarse ya perfectamente en la practica y es
que para conseguir esa autofinanciacion y satisfacer los
requerimientos de su ‘clientela’ se tiende a extender cada
vez mas el ambito de lo patentable y se reduce extraordina-
riamente la exigencia de nivel inventivo.

Asi ocurre que proliferan miles de patentes con un infimo
nivel inventivo, si es que lo tienen, y ello produce efectos
devastadores en el sistema de patentes. En primer término se
producen retrasos intolerables de muchos afios en la conce-
sion de las patentes y ademas se cambia sustancialmente la
funcionalidad del sistema de patentes, porque se pasa a
beneficiar a aquellas empresas con mayor poder econémico
que por su capacidad financiera pueden solicitar mayor nu-
mero de patentes, aunque apenas tengan nivel inventivo, y
tienen capacidad econdmica para pleitear practicamente sin
limitaciones.

Es obvio que esta situacion, que ya existe, perjudica especial
para solicitar cientos de patentes y defenderlas o defenderse
en un nimero grande de procedimientos judiciales. Pero
sobre todo se perjudica al propio sistema de patentes que esta
pensado para promocionar las auténticas invenciones, esto
es, las que tienen un nivel inventivo indudable, y no esta
pensado para beneficiar a aquéllos que tienen mayor poten-
cia econdmica.

Pues bien, si se amplia lo patentable en el ambito de las
invenciones implementadas en ordenador, las consecuen-
cias previsibles son evidentes a la vista de la situacion actual
que acabade describirse: al aumentar el nimero de solicitudes
de patentes aumentaran los retrasos en la concesion de las
mismas y, dado el minimo nivel inventivo que hoy dia se esta
exigiendo, proliferaran las patentes y las PYMES no podran
enfrentarse a la actuacion de empresas muy potentes econd-
micamente, que podran solicitar cientos o miles de patentes
e iniciar pleitos indiscriminadamente, muchas veces con
efectos puramente intimidatorios. Por tanto, la primera prio-
ridad que deberia establecerse en estos momentos seria la de
volver a dar al sistema de patentes en su conjunto su verda-
dera funcion exigiendo un nivel inventivo alto y limitando
claramente la proteccion a las invenciones industriales.

No se olvide que la concesion de patentes deberia hacerse en
todo caso con criterio restrictivo, puesto que es evidente que
uno de los principios fundamentales en que reposa la Union
Europea es el principio de libertad de empresa.

Notas

! Disponible en <http://www.davara.com/documentos/relacionados/pro-
piedad/Dir91250.pdf>, en espaiol.

2 Disponible en <http://www.belt.es/legislacion/reciente/pdf/
propuesta_direc_ patentab 25 jun 02.PDF>, en espanol.

3 Disponible en <http://www.oepm.es/internet/legisla/dcho_eur/
22cpe.htm>, en espafiol.

4 Disponible en <http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/27-
trips_01_s.htm>, en espafol.

> Disponible en <http://www.oepm.es/internet/legisla/dcho_int/
11conpar.htm>, en espaiol.



