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Resumen

El centro de software libre se dedica a estudiar y fomentar éniien
no de Software Libre (conocido tan&n como “Open Source Software” y/o
“Free Software”). Este fé@imeno abarca fitiples disciplinas, generando
maltiples discusiones e iaGgnitas erareas tan variadas como la socidbg
ingeniefa de software, pitica y por supuesto los aspectos legales en los
cuales nos concentramos en este documento. Las disposiciones legales pue-
den tener mucha influencia en el desarrollo del software libre, y el sistema
legal puede verse afectado por nuevos desafreados por cambios en la
tecnologa y sobre todo en los usos de esas tecriabgesta es una in-
vitacion a participar de la discu®i de estos temas yiasrear conciencia
de la importancia que tienen y teadren nuestra sociedad. La invitawci
esh abierta a todos los interesados, independiente de sufobiente a las
ideas planteadas en este documento.

1. Introduccion

El fendmeno de software libfeabre una serie de inquietudes en vaéesas
distintas, en particular en @mbito legal lo relativo propiedad intelectual. De he-
cho, Moglen describe la posibilidad de que el software libre pueda finalmente

Ipara un pequ® resumen sobre lo que es el software libre, ver (Hardings and Fuentes, 2003).
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marcar el derrumbe del sistema de propiedad intelectual tal como se conoce hoy
en da (Moglen, 1999). En esta sednienunciaremos algunos de los temas intere-
santes que surgen directa o indirectamente de nuestra prednupacel software

libre y esperamos que puedan asimismo despertar ekitkr expertos efreas
legales como propiedad intelectual para trabajar en conjunto.

Los temas a tratar incluyen derecho de autor, tanto por el lado de licencias de
software como abusos por parte de quienes gozan de la pfrtecpatentes en
areas como software, dondésnque incentivar el desarrollo y la innov@atison
un freno para la industria.

A pesar de las constantedtmras al esquema seguido por EEUU, se 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 @h de hoy, ya sea a tras de tratados de libre comergi@l Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio / Trade Related Intellectual Property (ADPIC / TRA?&§ como otros
acuerdos internacionales que contienen elementos que intentan forzar #ista pol
ca respecto de propiedad intelectual en el resto del mundo. Por lo general, estos
acuerdos se realizan sin el conocimiento y menos la partiéipag los principa-
les afectados. Sin embargo, ya comienzan a escucharse voces que apuntan en la
direccbn contraria, argumentando que no es necesario contar con una fmotecci
a la propiedad intelectual para alcanzar avances en \@ambgos. Un ejemplo de
esto es una carftalirigida a la WIPO (World Intellectual Property Organization),
en la cual se hace notar la importancia de tomar en cuenta las experiencias exi-
tosas de desarrollos de biendsbjicos en forma colaborativa. Se enumeran estos
ejemplos (sin traducir):

1. The IETF and Open Network Protocols.
Development of Free and Open Software.
The World Wide Web.

2
3
4. The Human Genome Project (HGP).
5. The SNP Consortium.

6

Open Academic and Scientific Journals.

2 http://www.direcon.cl/html/acuerddsternacionales/estadosunidd®.php
3 http://www.wto.org/english/tratap/trips e/trips.e.htm
4 http://www.cptech.org/ip/wipo/kamil-idris-7july2003.pdf
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7. The Global Positioning System.

2. Licencias de software

El tema de las licencias de software ha sido ampliamente ignorado por parte
de las personas que las aceptan. Sin embargo, estas licencias pueden ser conside-
radas contratos ség las circunstancias, y en la majsde los casos los usuarios
ignoran sus contenidos, los cuales no acégtesi conocieran las potenciales con-
secuencias.

Destacamos los siguientes aspectos respecto de licencias:

= Nula responsabilidad del desarrollador. Independiente de que se trate de
software propietario o libre, no existe ningprograma usado masivamente
en el cual el desarrollador no haya excluido cualquier responsabilidad en
caso de falla o hasta en casos de clara negligencia. Si bieniaxigs res-
ponsabilidades de los desarrolladores de un objeto como un éwitan
presenta fallas atribuibles a errores en el desarrollo, a nadie parece impor-
tarle que los programas que se usan a diario tengan errores por los cuales no
se puede responsabilizar a nadie, y que manejan aspeititssaie nuestra
vida. ¢ Cal es (o debiera ser) dhite legal hasta el cual los desarrollado-
res de software, ya sea software propietario o libre, pueden desligarse de su
responsabilidad?

» Una indgnita ain no resuelta es si la GPL (GNU General Public License,
ver Hardings and Fuentes (2003)) temeét efecto deseado por sus creado-
res en caso de que sea puesta a prueba en una coétéa Bstgunta de los
limites que se pueden exigir en una licencia, los cuales ciertamente son bas-
tante nas reducidos que las exigencias que se pueden hacer cuando existe
un contrato de por medio (Malcolm, 2003).

» Se pueden considerar contrato los “End User License AgreementsdkesCu
son los Imites de los acuerdos en tal caso y@onsecuencias legales tie-
nen esos acuerdos con otras obligaciones de los usuarios? Por ejemplo, es
posible usar un software que le da el derecho a la empresa desarrolladora
de ingresar al sistema y usar datos existent&® glD@ pasa si por ejem-
plo un médico acepta ese tipo de acuerdos y deja datos de pacientes en ese
sistema, los cuales quedara disposi@n del desarrollador? Este mismo
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caso se puede extrapolar a cualquier profesionde exista una oblig&ci
de secreto profesional, por ejemplo en el caso de abogados.

Este tipo de licencias son las que aceptan usuarios de sistemas tan comunes
comoMicrosoft Windows XPsin percatarse de las desastrosas consecuen-
cias que puede tener el presionar urbinati resultara que estas licencias son
imponibles. Ese mismo sistema se conecta sin intergartg| usuario y por

lo general sin su conocimiento, en 16 circunstancias distintas a servidores
de Microsoft, entregando informaxi a dicha empre8alLos problemas de
privacidad que surgen con este tipo dagticas son evidentes, sin embargo

no se discuten con la seriedad necesaria.

3. Derechos de Autor

Los tratados internacionales de la OMPI (Organizadfundial de la Propie-
dad Intelectual) sobre Interpretanio Ejecuddn y Fonogramas (WPPT) y sobre
Derecho de Autor (WCT), que en EEUU se han implementado bajo una ley cono-
cida como “Digital Millenium Copyright Act” (DMCA) y en Europa como “Euro-
pean Copyright Directive” (EUCD), dan lugar a abusos por parte de beneficiarios
del derecho de autor. Desde la entrada en vigencia, estas leyes han sido usadas
exclusivamente para evitar competencia y mantener situaciones de beneficio que
son ajenas al effitu de las leyes de derecho de autor. Es importante diséutioc
se pueden implementar en Chile estas directivas sin cometer los mismos errores,
o0 bien si eso no es posible, generar liica necesaria para modificar los tratados
(incluido tamben el tratado de libre comercio entre Chile y EEUU que trata de
llevar a Chile hacia el mismo estado que EEUU en cuanto a sobrepotetei
ciertos derechos).

Ejemplos concretos que afectan el desarrollo de software en general y el de
software libre en particular:

= La controvertida “Church of Scientology” usa la DMCA para evitar la pu-
blicacion versiones eledinicas de documentos en sitios web que los usan
para criticar dicha instituon.

= La DVD Copy Control Association usa la DMCA para evitar el desarrollo
de un software que permita ver en el sistema operativo Linux DVDs ad-

S http://www.hevanet.com/peace/microsoft.htm
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quiridos ledtimamente, evitando ague los compradores hagan uso de su
legitimo derecho a ver la pelula.

» Adobe usa la DMCA para encarcelar a Dmitri Sklyarov, un joven ruso que
mostraba las falencias de seguridad de su software de manejo de eBooks.
La empresa en la cual trabajaba Sklyarov se dedicaba a crear software que
permite a personas discapacitadas visualmente escuchar el contenido de un
eBook, para lo cual es necesario acceder al contenido encriptado del mismo.

» Lexmark usa la DMCA para argumentar que todos los fabricantes de cartu-
chos de tinta de repuesto de tinta para sus impresoras priagugitefactos
ilegales. El razonamiento @stn que el driver (programa que intetacton
la impresora) que estinstalado en el computador inter@atcon la impre-
sora de forma secreta, y lmica forma de sabebmo funciona esta comu-
nicacbn es copiando ilegalmente loetodos protegidos tecragicamente
dentro de los cartuchos de Lexmark. De esta forma, un cliente de Lexmark
no puede legalmente comprar productos que esta empresa no desee, y de-
bera aceptar sus precios.

Es preocupante que se ponga en las manos del autor, creador o desarrolla-
dor exclusivamente los derechos que un usuario tiene o no sobre una obra, sin
garantizar que las excepciones al derecho de autor se sigan cumpliendo. Con las
tecnolodas de Digital Restrictions Management (taérbilamadas Digital Rights
Management o simplemente DRM), es el creador el que selecciéndegechos
entregarle a determinada persona. Esto destruye completamente las limitaciones
gue tradicionalmente han tenido los derechos de autocoaso por ejemplo el
simple hecho de realizar una copia de respaldo, trasladar la obra a otro medio pa-
ra su uso o simplemente usar la obra de una forma distinta a la predefinida por
el autoP. Si bien en tedr estos derechos siguen existiendo, en #&tira no se
podm@ hacer uso de ellos sin violar la ley.

6Es perfectamente posible definir por ejemplo, que el usuario no pueda leer un libragle atr
para adelante o que no pueda ver el final de la novela si no ha pasado por todaginas p
anteriores al menos un determinadoipdo de tiempo. Suena fithlo, pero por ejemplo los DVDs
tienen un sistema que evita al usuario final adelantar lgylaly existen DVDs (si bien es por
error) gue tienen ese sistema activado durante todo el contenido decldgel
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4. DRM

El tema de las restricciones manejadas digitalmente abre muchas interrogan-
tes, por ejemplo si el usuario que compra un computador debiera tener control
sobreéste, o si el control lo ejercgda empresa que desarrolla el computador
y/o el software paréste. Si bien lo racional es que el usuario debiera poder ele-
gir tener el control absoluto sobre el sistema, muchos indicios apuntan a que no
sed a$ en la pactica. El argumento de quienes favorecen la @pde que el
usuario no tenga completo control es que esto auniantaseguridad, pero en
realidad simplemente se provee una ventaja comercial para quienes controlan los
computadores (Anderson, 2002).

Como ya se menciona en Hardings and Fuentes (2003), es importante notar
gue, con la introducon de medios digitales, existen varios cambios en cuanto al
potencial uso y nuevas oportunidades para obras intelectualésticast. Por un
lado, es posible reproducir las obras a un costo muy cercano a cero. Pero por otro,
se abre la posibilidad de controlar, por medio de medidas tegivals, gé uso se
le da a las obras. Es exira por lo tanto que las iniciativas legales hayan ignorado
estosliltimos cambios y se hayan concentrashicamente en los primeros. Tam-
poco se garantiza que el material protegido vaya finalmente a estar disponible en
el dominio publico sin restricciones al cumplirse el plazo establecido por ley para
la proteccbn.

5. 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 loasextremos mecanismos
para proteger la propiedad intelectual, la Business Software Alliance (BSA) ha
expresado que é@stontra el principio seguido en EEUHonde se permiten pa-

"Extracto de un aitulo de la revista InfoWorld: http://www.infoworld.com/article/03/06/18/EU
headed for limited software patent law (IDGN&html : “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
aseguran que la condisi detechnical effectsio impide patentes de software, solamente obliga a
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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 liberalizaddn 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 tambeén la argumentaon ecodmica de Boldrin and Levine (2001). En ge-
neral, no solamente en la industria del software, existe la pemepe 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 otiessas de desarrollo tecdgico,
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.

» La inversbn requerida para crear un software esima comparada con
la investigaddn en el campo de la medicina, nd@ica y otrasareas. Para
tomar nuevamente el ejemplo de la industria fareagica, desarrollar un
farmaco generalmente tomaas de trabajo, requiere del uso de equipa-
miento costoso y muchos estudios igualmente costosos. Por otro lado, la
imitacibn en campos como la industria farreatica es trivial comparado
con la industria del software, en el cual la imitatimplica el desarrollo
completo del sistema (por estar protegido por derechos de autor y por la no
disponibilidad del 6digo fuente en general) (Hall, 2003).

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

usar nas creatividad en describirlas.


http://lpf.ai.mit.edu/Patents/

que esh protegido por una patente dada. Por lo tanto, étpa de usar

una base de datos de patentes como medio de infasmeentro del proce-

so de desarrollo de un producto relativo a la infatice no $lo no existe,

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

La publicacon de la patente debe incluir una descipcque permita a
alguien entendido en @rea respectiva reproducir el proceso o invenci

Sin embargo, al no incluirse ebdigo fuente (ver Hardings and Fuentes
(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 claramenbero 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 pro¢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 implen@ntaccional,

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

Para PYMES es muy dil 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 aFjgeiguentor 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
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existencia a empresas que no tienen los recursos necesarios para esto, por el
alto costo que conlleva.

» Donald Knuth pregurit una vez: “¢ Q@ pasdia si abogados individuales
pudiesen patentar susetodos de defensa, o si cortes supremas patentaran
sus precedentes®?”Con patentes de software pasa algalago, ya que
los algoritmos son elementos fundamentales para programadores y patentes
sobre ellos simplemente dificulta o incluso impide su trabajo. El desarrollo
de la industria del software es secuencial (Bessen and Maskin, 2000).

» Eltiempo entre la solicitud de una patente y la apratraein la pactica es
de entre 5 a 10f@s. En una industria como la del software, en donde cada
2 a 3 dos surgen nuevas generaciones de productos, claramente el sistema
de patentes no calza. Un producto puede haber estatlus#a el mercado
cuando de un momento a otro se convierte en un artefacto ilegal mientras no
se negocie una licencia con algente que obtuvo la patente respectivasm
aln, al momento de ser concedida la patente, el invento muy probablemente
ya ha pasado a la categmrde trivialidad y es usado en una multitud de
programas y productos. 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 tecimlogsivamente y desesi
tiene que financiar el desarrollo.

» Finalmente, los ejemplos de patentes de software conc&@didaéan por
si solos. Queda en evidencia que, a pesar de tomar un tiempo demasiado
extenso en revisar los requisitos, la redisipor 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 invendin.

6. Conclusiones

Se han presentado algunos de los aspectos legales que surgen por la existencia
y masificacbn de medios digitales, msomo por el febmeno del software libre.

8 http://Ipf.ai.mit.edu/Patents/knuth-to-pto.txt

Ver por ejemplo http://swpat.ffii.org/patents/index.en.html
http://www.base.com/software-patents/examples.html
http://lwww.freepatents.org/examples/.
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Si bien los puntos son muy interesantes de discutir y analizar, existen pocas ini-
ciativas, sobre todo en fss en ias de desarrollo donde pueden tener una mayor
importancia que en fises desarrollados.

Es claro que no todos los lectores de este documento van a estar de acuerdo
con las ideas expresadas, la invitaca participar de la discu®i se extiende sobre
todo a ellos, para agenerar discuén real y no una declaram de acuerdos. Los
temas son muy complejos y por lo mismo es tiempo de tratarlos con la seriedad
gue merecen, &s que dejar el tema en manos de gente especializada en el tema,
gue por lo mismo tiene una parcialidad bastante marcada y no es capaz de ver el
tema desde otras perspectivas tantoas importantes.
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