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Conocimiento abierto / Open Knowlegde

Roberto Di Cosmo
Universidad Paris VII, Francia

<roberto@dicosmo.org>

Traduccion: José Maria Canas Plaza

Resumen: este articulo investiga los méritos relativos de las
diferentes herramientas legales para proteger el software,
en el justo momento en que la Union Europea esta conside-
rando cambiar su politica publica en estos temas. Ofrecemos
algunos argumentos claros sobre el impacto que las diferen-
tes herramientas tienen en el desarrollo y la innovacion, y
urgimos a los lectores a que formen su propia opinion.

Palabras clave: codigo abierto, derechos de autor, marcas
registradas, patentes de software, politica publica, propie-
dad intelectual, software libre.

1. Introduccion

Sihoy dia esta usted en el negocio de desarrollo de software,
entonces tiene a su disposicion tres clases de herramientas
legales con el potencial de proteger su trabajo de la compe-
tencia irrespetuosa: la marca registrada, los derechos de
autor y las patentes. Es destacable que en los tltimos afios la
ley de marcas registradas se ha aplicado uniformemente en
el dominio de los programas sin ninguna voz en contra y que
la ley de derechos de autor se ha usado durante decadas sin
mas discusion (hay algunas reticencias hacia los medios
propuestos recientemente para proteger los derechos de
autor, pero no contra los derechos de autor en si mismos). Por
el contrario la aplicacion de la ley de patentes en los Estados
Unidos, y suintroduccion en Europaen lo querefiere al sofware,
se ha encontrado con una profunda reaccion adversa de muchos
integrantes del negocio del software y del campo de la investi-
gacion. Me gustaria ofrecer mi opinion desde el entorno acadé-
mico europeo de la Ingenieria Informatica' .

2. Herramientas legales de proteccion del
software: ¢ marcas registradas, derechos de autor

0 patentes?

Todos los que intervienen en este debate estan de acuerdo
en que deberiamos encontrar féormulas para ofrecer a los
inventores una justa recompensa por su esfuerzo, en la
medida que tal esfuerzo produce un resultado beneficioso
paralacomunidad. El gran debate es sobre cual —entre marca
registrada, derechos de autor y patentes— es la herramienta
apropiada que recompense justamente las invenciones a la
vez que protege el interés general y la libre competencia
(mucho de los actores consideran oficialmente equivalentes
estos dos ultimos).

Frecuentemente se oyen afirmaciones como «/nternet es el
futuro, la riqueza del futuro es la Propiedad Intelectual y
proteger la Propiedad Intelectual es necesario,; de ahi que
necesitemos las patentes de software», que son bastante

Eligiendolaherramientalegal
correcta para proteger el
software

Este articulo se publica bajo lalicencia Free Document Dissemination
Licence

falsas, dado que existen mas formas de proteger las propie-
dades intelectuales que las patentes®. De hecho, se puede
construir un mercado bastante considerable simplemente a
través de marcas registradas, como hace la distribucion de
Linux Red Hat’, y se puede construir un monopolio de
sistemas operativos durante décadas simplemente con los
derechos de autor, como hizo Microsoft*. Por lo tanto uno
puede preguntarse legitimamente qué hay realmente detras
de ese interés repentino por las patentes de software, en un
clima de urgencia apresurada, después de décadas de inno-
vacion exitosa en los programas bajo la proteccion de la
propiedad intelectual, que garantiza tanto lamarcaregistrada
como el derecho de autor.

3. Derechos de autor versus patentes

Antes que nada, se necesita comprender claramente que las
bases legales de las patentes difieren profundamente de las
del derecho de autor (paramayor claridad de ahora en adelante
prescindiré de las marcas registradas). Ademas no entraré¢ en
los detalles técnicos de las diferencias entre laley del derecho
de autor en Estados Unidos y la ley francesa o europea, dado
que son disparidades menores respecto de las diferencias con
la ley de patentes.

3.1. Qué se protege y cuanto poder se otorga al autor

El derecho de autor protege un programa especifico ya exis-
tente, del mismo modo que protege una novela existente y
especifica, como por ejemplo «El sabueso de Baskerville»
de Arthur Conan Doyle, de ser copiada o reescrita sin
autorizacion. Por ejemplo, usted no puede tomar el trabajo de
Conan Doyle, cambiar unas cuantas lineas, reemplazar su
nombre en la portada por el suyo e ir a vender el libro como
suyo.

Pero esto es lo maximo que la propiedad intelectual puede
hacer: Conan Doyle no tiene el derecho de evitar que otros

Autor
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escriban historias sobre cierto detective muy inteligente que
investiga sobre casos intrincados y misteriosos. Afortunada-
mente, pues en caso contrario Poirot y tantos otros persona-
jes apreciados por nosotros jamas hubieran visto la luz (por
no mencionar que con una propiedad intelectual tan fuerte
Edgar Allan Poe podria haber impedido que Conan Doyle
escribiese sobre Sherlock Holmes).

En el escenario de la programacion esto significa que no se
puede robar el programa de otro (cosa que sin embargo ciertos
vendedores de programas hacen de cuando en cuando), pero
usted es muy dueiio de escribir un programa con
funcionalidad similar. Digamoslo otra vez: no se puede tomar
el codigo del Office de Microsoft e incluirlo en un producto
nuestro, pero esta permitido bajo la ley de derechos de autor
escribirun plataforma equivalente o mejor de aplicaciones de
oficina, como el proyecto OpenOffice ha hecho exitosamente.

Esto suena bastante justo a primera vista: se protege a los
autores de que su trabajo sea pirateado, pero al mismo tiempo
se permite la libre competencia de méritos, haciendo a los
autores competir en pos de lamejornovelade ficcion o lamejor
plataforma de aplicaciones de oficina, y la interaccidon cruzada
de ideas que asi es posible termina aumentando la riqueza
global, para satisfaccion general.

Por otra parte, la ley de patentes se introdujo sobre bases muy
diferentes a laley de propiedad intelectual: laidea era motivar
a los inventores a difundir al publico los detalles de sus
invenciones, haciéndolas accesibles pronto para fomentar
mayores innovaciones, en lugar de mantener en secreto esos
detalles para proteger su negocio. En compensacion por esa
difusion los inventores recibieron un regalo precioso: un
monopolio forzado y enteramente legal sobre la explotacion
comercial de cualquier posible materializacion de su invento
durante un periodo limitado (en la practica librandoles de las
molestias de la competencia del libre mercado durante tal
periodo). Para que este fuera un trato justo, todo el mundo
deberia cumplir su parte del pacto: el inventor debe difundir
unainvencion beneficiosano trivial y demostrar que realmen-
te funciona, que no es una quimera o una reinvencion de la
rueda para obtener su patente. Esta es la razon por la cual, a
diferencia de los derechos de autor que incluso protegen a los
autores de las mas estipidas e inutiles obras de literatura, o
trozos de codigo, las patentes no son automaticas, sino que
deben ganarse en la oficina de patentes, que se supone que
escrutan en profundidad la propuesta de patente antes de
aceptarla.

(Se adapta bien la ley de patentes a los programas? De
acuerdo con el Articulo 52 del Convenio Europea sobre
Patentes [1][2], en sus parrafos (2)(c) y (3), la respuesta es
claramente no. Pero unas cuantas fuerzas poderosas estan
echando el resto para cambiar esta situacion, argumentando
que un 7o no es la respuesta adecuada y presionando a la
Unién Europea para votar una propuesta de directiva que
introduciria las patentes de software en Europa [3].

Afortunadamente no tenemos que recurrir a experimentos
mentales filoséficos para comprender lo que tal cambio en la
directiva comunitaria significaria para el negocio del software:
hace tiempo que un pais transatlantico se embarco en el
camino de las patentes de software, asi que podemos mirar
para alla y ver lo que ha sucedido. Lo que encontramos
cuando miramos a las patentes de software que han sido

concedidas es que ‘protegen’ un método abstracto de resol-
ver un problema y no un trozo especifico del cédigo de un
programa, que puede no haberse escrito aun siquiera para
resolver el problema. A pesar de la desbordante cantidad de
argumentos sofisticados y variados que se pueden encontrar
sobre la materia hay un hecho sélido que hace tales patentes
profundamente diferentes de los derechos de autor de un
programador: si la ley de patentes se extendiera al software,
entonces usted no podria escribir un programa con
funcionalidad similar a la de uno protegido por la patente de
la competencia, sin importar cuanto mejor fuera el nuevo
programa que usted escribiera, ni cuan mal escrito estuviera
el del competidor, o aun peor no importaria si el competidor
hubiera realmente escrito ya el programa jo si no tuviera
intencion de hacerlo nunca! Para que usted escribiera su
propio programa deberia obetner una licencia del duefio de la
patente, y esto significa que usted deberia gastar algo de
dinero en conseguirlo. Pero no todo es cuestion de dinero: el
propietario de la patente podria denegar la licencia de una
tecnologia clave a todo aquel que no le gustara.

Creo que un ejemplo es bastante apropiado para clarificar lo
que una patente puede hacer: muy recientemente una gran
compaiiia de software puso disponibles a través de la Red parte
de las especificaciones técnicas de un sistema de ficheros en
red, obligada por una orden judicial, pero se las arreglo para
introducir disimuladamente en la version definitiva unas cuan-
tas lineas que prohiben a los desarrolladores de software libre
escribir codigo compatible con tal especificacion’.

(Hubiéramos aceptado aceptado la idea de que al sefor
Conan Doyle se le hubiera otorgado el derecho legal de
declarar que ninguna mujer estaria autorizada para escribir
novelas ‘compatibles’ con la suya, es decir, que tratase sobre
detectives que resuelven misterios gracias a sus habilidades
deductivas? De ese modo se habria prohibido que Agatha
Christie hubiera escrito sus trabajos.

3.2.Licencia paramatar

Escribir programas significa, en la vida corriente, resolver
docenas de diferentes problemas ‘nuevos’, aunque similares,
combinando una serie de técnicas basicas que forman el
dinamico ‘estado del arte’. Ordenar valores, disponerlos en
estructuras eficientes de memoria, entregar interfaces de
usuario claras, equilibrar la carga en un conjunto de
procesadores, intercambiar datos entre ordenadores remo-
tos, leery escribir diferentes formatos de datos y muchas otras
tareas son parte del trabajo diario de todo programador, y lo
que hace su trabajo unico es muy frecuentemente no la
seleccion de algoritmos o la estructura de datos, sino la
manera unicaen la que el programador convierte el algoritmo
y la estructura de datos en cdédigo concreto y real.

Este hecho se confirma a través de nuestra experiencia docen-
te diaria: cuando mandamos deberes a los estudiantes, nor-
malmente ocurre que dado un problema concreto claramente
especificado, solo hay un reducido niimero de algoritmos o
estructuras de datos que proporcionan la solucién mas efi-
ciente, cuando no uno Unico. Aun asi no hay dos programas
que sean practicamente iguales (a menos que alguien viole el
derecho de autor, evidentemente).

Dicho esto, cualquier sistema de software minimamente sofis-
ticado puede necesitar codigo que utilice miles de métodos,
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desde ideas sencillas a algoritmos muy complicados. Mien-
tras que se puede estar de acuerdo en que los algoritmos
complejos merecen reconocimiento, por cuanto que repre-
sentan avances significativos en la ciencia, rara vez se da el
caso de que tales avances se difundan a cambio de la patente
(el protocolo de clave publica RSA es una sobresaliente
excepcion): la mayor parte de las veces tales avances se
publican en revistas cientificas, para que todo el mundo los
lea, lo cual es bastante razonable, puesto que en lamayoria de
las ocasiones tales resultados se obtienen gracias a la finan-
ciacion publica.

Por otro lado una cantidad preocupantemente grande de
patentes de software que se han concedido en Estados
Unidos cubren ideas desesperantemente sencillas, como el
heuristico “del viajante estresado” para encontrar una comi-
darapida (patente #5.249.290), o variantes de los borradores
de trabajo de cierto comité de estandarizacion (la bien cono-
cida patente de las Hojas de Estilo en Cascada —CSS—
concedida a Microsoft), o incluso métodos triviales para la
practica de negocios, como la patente del compra con un solo
click detentada por Amazon®.

3.3. Las patentes de software s@speciales

El gran problema esta en que frecuentemente no hay modo de
zafarse de las ideas sencillas y por lo tanto no hay modo de
asegurar la interoperabilidad con protocolos, formatos o
estandares patentados, si el duefio de la patente se niega a
conceder licencias sobre ellos.

Esto significa que una patente lo suficientemente amplia, difusa
o trivial se convierte en una verdadera arma para matar a los
competidores: consideremos el caso de una gran compaiiia
enfrentandose a una joven empresa que nace con una idea
maravillosa y que tiene el potencial de convertirse en un serio
competidor de laprimera dentro de unos afios. Laempresajoven
puede desde luego patentar su idea. Sin embargo nunca llegara
aconvertirlaenun producto: tan pronto como trate de implementar
elcadigo, seraevidente inmediatamente que tal codigoimplementa
un amplio rango de funcionalidad accesoria, y es probable que
al menos una de ellas esté cubierta por una patente trivial que
tiene la compaiiia grande.

Por esto que la tnica solucion viable sera que la compaiiia
grande compre a la pequefia, lo cual puede ser algunas veces
conveniente para el capital de riesgo invertido, que de este
modo puede conseguir un moderado beneficio, pero nunca
sera satisfactorio en términos de competencia y el mercado
libre, e incluso menos en términos de innovacion, que se ve
menguada por tales practicas.

Esta es probablemente la razon por la cual apenas se ve un
limitado numero de casos en los tribunales: 0 ambas compa-
fifas contendientes son grandes, y entonces llegan a un
acuerdo para intercambiarse gratuitamente licencias, ounade
las dos es un pez pequeiio, que es devorado generalmente sin
mucho alboroto.

4. Actuar ahora

En resumen, un gran problema de las patentes de software es
que en el negocio del software conseguir una idea patentable
esnormalmente facil, mientras que desarrollar programas que
usan unaidea autenticamente no trivial puede ser extremada-

mente costoso y complejo, y normalmente implica usar
muchas ideas triviales, que frecuentemente suelen estar
patentadas por algun tipo listo, que tiene de este modo el
dedo puesto en el gatillo de un arma que apunta directamen-
te a nuestro propio negocio. Y en tal situacion, este tipo
listo ni siquiera necesita ser una empresa de software’.

La proxima vez que se ponga pensar si la ley de derechos de
autor o lade patentes es las mas apropiada para los programas,
recuerde que la ley de derechos de autor permite proteger
costosos desarrollos, y lleva haciéndolo durante mucho
tiempo, mientras que de la ley de patentes se puede abusar
para anular tales costosos desarrollos por medio de alegacio-
nes de violacion sobre alguna oscura trivialidad que equivale
en programacion a la reinvencion de la rueda.

Entonces, preguntese si es aceptable conceder una licencia
para matar a un puflado de grandes compaiiias y permitirles
de este modo medrar a sus anchas en medio de la vasta
comunidad de desarrolladores de software que estan traba-
jando en la pequefia y mediana empresa y que son el mejor
activo para construir la sociedad y el mercado del futuro.
En el caso de que considere que podria ser un problema,
deberia tomarse unos minutos para hacer que sus represen-
tantes en el Parlamento Europeo sean conscientes de su
opinion, mientras aun se esta a tiempo.
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Notas

! También invito al lector a leer la significativa opinién del profesor
Ullman sobre la materia [4].

2 Intencionadamente he omitido argumentos como «las patentes se
necesitan para conseguir inversiones de capital de riesgo»,0 el ridiculo
pero real «una gran compaiiia del otro lado del charco envié un experto
para explicarme por qué necesito patentes de software para ser compe-
titivo frente a ellos».

3 Para aquellos que todavia no lo saben, se puede descargar una copia integra
del CD de Red Hat desde la Red, sin coste alguno. Su licencia no sélo le
permite a usted hacerlo, sino que ademas se le anima a ello.

4 Microsoft ha entrado recientemente en el juego de las patentes de
software.

5 Véase <http://msdn.microsoft.com/library/default.asp?url=/library/en-us/
dnkerb/html/Finalcifs LicenseAgrmnt 032802.asp>

¢ Permitanme ser claro sobre esto: Amazon hizo un trabajo estupendo en
la venta en linea de libros, y construyé un maravilloso sistema para
respaldar su creciente negocio, incluyendo una implementacion bastante
sofisticada de un sistema seguro que permite comprar con un solo click a
sus muchos clientes. Pero mientras la implementacion es sofisticada y debe
estar protegida, como de hecho lo esta por los derechos de autor, la idea
de comprar con un solo click es una trivialidad.

7 Los Estados Unidos han visto recientemente el nacimiento de una
peculiar compaiiia que no se dedica al software, cuyo negocio consiste
precisamente en acumular patentes y entonces perseguir a compafiias de
programadores que han tenido moderado éxito para forzarles a ‘pagarles
por sus derechos’, amenazando con demandarles.



