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Orestes Mas i Casals i Leopold Palomo-Avellaneda*

La societat de la informacié pot esdevenir una infraestructura eficient per a ’economia, el dialeg i el progrés o
un régim feudal elitista i que compliqui les interaccions i llasti ’economia. En bona part depén de la legislacio
que s’aprovi. Les patents de programari obstaculitzen la innovacié, interfereixen en el mercat i atempten contra
els drets dels ciutadans. El segon intent de legalitzar les patents de programari a Europa, amb la directiva sobre
la «patentabilitat d’invencions implementades en ordinador», ha fracassat malgrat fosques maniobres legislati-
ves, pero I’Oficina Europea de Patents continua sense prou control democratic per garantir que deixi de conce-
dir patents de programari invalides. L’article explica qué son les patents de programari, per qué sén perjudicials
i per qué no n’hi ha prou amb bones paraules per evitar-les, sin6é que calen criteris clars i perseguir les males in-
terpretacions.
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1. Introduccio

Es innegable que la informatica és cada vegada
meés present a les nostres vides, atés que és la
base de molts dels aparells o sistemes d’Us quo-
tidia, tant per als individus com en les empreses
i les administracions. Alguns d’aquests sistemes
s’han anat introduint subtilment i en ambits re-
duits, pero altres com ara la telefonia mobil, In-
ternet, la banca electronica, etc., s’han conver-
tit en autéentics fendmens sociologics, de tal
manera que avui en dia seria inconcebible la so-
cietat moderna sense aquests sistemes.

Malgrat que aquests sistemes sén prou dife-
rents entre si, tenen generalment una caracte-
ristica comuna: el seu nucli intern és un siste-
ma informatic i, per tant, incorporen un cert
conjunt d’instruccions o programa que els fa
funcionar. En conseqliencia, qualsevol canvi le-
gislatiu que afecti el programari també afecta
seriosament la societat, tot i que sovint els usua-

ris no acostumen a pensar en les conseqtien-
cies quotidianes de canvis en entorns especia-
litzats.

Qualsevol canvi legislatiu que afecti el pro-
gramari també afecta seriosament la socie-
tat, tot i que sovint els usuaris no acostumen
a pensar en les conseqiiencies quotidianes
de canvis en entorns especialitzats.

En el tema concret de les patents de programa-
ri, el desconeixement dels usuaris és gairebé ab-
solut. Es dificil que els mitjans de comunicacié
generalistes se’n facin resso i, quan ho fan, molt
probablement passi desapercebut. Tanmateix, és
un tema essencial i cal fer-ne pedagogia. Aquest
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article és un intent de divulgar a un public no es-
pecialitzat un problema molt especific perd que
pot afectar greument la competitivitat (o adhuc
I’existéncia) del sector informatic europeu (que
forneix una infraestructura vital per a la resta de
sectors economics) i fins i tot els drets fonamen-
tals dels ciutadans.

2. Qué és una patent?

Una patent és un privilegi que un govern atorga
a una persona fisica o juridica pel qual li confe-
reix el monopoli de I'explotacié comercial de I'ob-
jecte de la patent (una invencio) per un temps de-
terminat. A canvi, cal que reveli la invencio, és a
dir, que aporti una descripcio, grafiques, esque-
mes, etc., que permetin que qualsevol especia-
lista la pugui reproduir.

No tot és patentable. Per tal de poder-se paten-
tar, una innovacié ha de satisfer les condicions
seguents:

- Ha de tenir un Us practic aplicable industrial-
ment.

-Ha de presentar un element de novetat, és a
dir, una caracteristica nova que sigui descone-
guda en la seva area de coneixement.

- Cal avencg d’inventiva (no obvi per a un espe-
cialista).

- Cal que la seva tematica sigui declarada «pa-
tentable». En nombrosos paisos, les teories
cientifiques, els métodes matematics, les ob-
tencions de varietats vegetals o animals, els
descobriments de substancies naturals, els me-
todes comercials i els metodes per al tracta-
ment meédic (no pas els productes medics i
medicaments) no son patentables en gene-
ral. Les innovacions en camps patentables
s’anomenen invencions, en dret de patents.

Per obtenir una patent cal que el sol-licitant i I'in-
ventor presentin una sol-licitud a una oficina de pa-
tents. Si el sol-licitant vol monopolitzar la invencié
en més d’un territori pot demanar patents a les ofi-
cines de patents de cada territori. El temps i els di-
ners necessaris per al tramit varien molt segons els
casos, pero per a una patent europea, per exem-
ple, es podria considerar tipica una despesa d’uns
30.000 euros i uns tres anys de paperassa. Si I'o-
ficina comprova que la sol-licitud compleix les con-
dicions, aleshores cobra les taxes corresponents i
concedeix la patent, que és el mateix document
de sol-licitud, possiblement modificat durant la tra-
mitacio. Aquest document conté una fitxa admi-
nistrativa (nimero de patent, dates, dades del sol-li-
citant i I'inventor, resum, etc.), una descripcié que
permeti als especialistes reproduir la invencio (pos-
siblement amb diagrames o dibuixos), una referencia
a l'estat de la técnica per explicar qué aporta de
nou la patent (amb cites a articles, llibres o altres
patents, etc.) i un apartat de reivindicacions que
defineixen el monopoli (el que es reivindica ha d’es-
tar caracteritzat per la invencio descrita).

Qualsevol persona o empresa que, en el territori
que cobreix una patent en vigor, faci, emmagat-
zemi, vengui, ofereixi o importi les coses que el
sol-licitant ha descrit a les reivindicacions neces-
sita permis del posseidor de la patent. Hom pot
violar una patent sense ni tan sols saber que exis-
teix. No importa si es pot provar que s’ha tingut
la idea independentment i que no es tenia conei-
xement de la patent. La llei considera reu de vio-
lacié de patents qui hagi fet qualsevol d’aques-
tes accions. Si us hi trobeu, us poden fer tancar
el negoci, els danys i perjudicis que cal pagar po-
den ser molts diners i, en el pitjor dels casos,
podeu anar a preso per aquesta rad.

Cal aclarir que sovint es confon les patents amb
els drets d’autor, tot i que sén dues coses com-
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pletament diferents i deslligades. Els drets d’au-
tor es gaudeixen automaticament i de franc pel
fet de crear una obra; en canvi, les patents ne-
cessiten un tramit car i llarg i en realitat no cal ha-
ver creat la invencio, només cal descriure-la per
evitar que altres la crein. Els drets d’autor prote-
geixen l'original de la copia no autoritzada. Les
patents prohibeixen crear de manera independent
invencions originals que facin el mateix que rei-
vindica la patent.

Un simil amb el mén editorial és molt aclaridor:
el semiodleg italia Umberto Eco va saltar a la fama
internacional en publicar, el 1980, la novel-la E/
nom de la rosa, que combinava habilment histo-
ria, religié i una trama detectivesca. Els drets
d’autor d’Umberto Eco impedeixen a qualsevol
fer copies no autoritzades d’aquesta novel-la, o
atribuir-se’n 'autoria, perd no impedeixen a nin-
gu provar d’escriure una novel-la amb ingre-
dients semblants. En canvi, si Umberto Eco ha-
gués patentat els aspectes clau de la novel-la
(tema, estructura, trama, personatges, etc.), al-
guns autors posteriors com ara el nord-america
Dan Brown haurien vist seriosament compro-
mesa la publicacié dels seus titols més em-
blematics perqué es basen en tematiques simi-
lars.

Es important destacar que les patents represen-
ten excepcions a principis generals que regeixen
en una societat com la nostra: en primer lloc, els
privilegis sén contraris als principis d’'una de-
mocracia, en la qual tothom ha de tenir els ma-
teixos drets. En segon lloc, els monopolis atemp-
ten contra la lliure competencia, que és la base
de I’economia de mercat.

Les patents en general tenen avantatges i incon-
venients. Entre els avantatges es poden comptar
els seguents:

- Fomenten lainnovacié en aquelles arees en les
quals no és rendible innovar sense patents. El
monopoli permet preus que retornin la inversio
en innovacio.

-Fomenten la publicacié de coneixement téec-
nic. Les oficines de patents haurien de ser bi-
blioteques tecnoldgiques on tothom podria
aprendre per fer noves invencions.

- Faciliten la transferéncia de tecnologia. Una
empresa es pot dedicar a invertir en recerca i
desenvolupament i vendre o llicenciar les se-
ves patents a altres empreses especialitzades
en fabricacid.

| entre els inconvenients cal destacar els segiients:

- Dificulten la utilitzacié de les invencions que
queden monopolitzades. Aixd no tan sols les
fa menys utils, sind que, a més a més, pot de-
sincentivar la innovacié subsegtent.

- Fomenten monopolis. Debilita el lliure mercat i
dificulta la competéncia, que entre altres co-
ses incentiva la innovacié.

- Requereixen burocracia. Concedir patents cor-
rectament és car i lent. Les oficines de patents
esdevenen reguladors critics dels mercats. Els
interessos que aixo genera afegeixen comple-
xitat a la ja no gens facil tasca de decidir qui-
nes innovacions aporten prou a la humanitat
per concedir un monopoli.

Es, doncs, una qliestié delicada de politica econo-
mica decidir en quins camps els avantatges su-
peren els inconvenients i justifiquen I’excepci6 als
principis de llibertat que implica la patent. Per
exemple, en el sector farmaceutic les recerques
sén molt cares i ningu no gastaria centenars de
milions en la creacié d’un sol producte sense una
proteccié de llarg abast (una questié a banda és
si els criteris economics han de ser els Unics que
cal tenir en compte en temes de salut).
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3. Qué és el programari?

Amb el mot programari es designa el conjunt dels
programes que serveixen per a aplicacions in-
formatiques determinades. | un programa no és
més que «un conjunt d’instruccions codificades i
de dades que son I’expressié completa d’un pro-
cediment executable per un sistema informatic»."
Es a dir, un programa és essencialment informa-
ci6 sobre com es pot resoldre un problema, des-
glossada en passos (instruccions) que conformen
I’algorisme de solucid i en esquemes d’organit-
zaci6é d’informacio que constitueixen les estruc-
tures de dades.

En I'economia del coneixement, l'activitat
rendible és aportar nou coneixement o apli-
car-lo, la innovacié és 'activitat rendible i,
per tant, l'incentiu a la innovacio és la ma-
teixa competencia.

Dit aixd, convé posar en evidéncia algunes ca-
racteristiques propies del programari i que el fan
essencialment diferent de les invencions mate-
rials com ara mecanismes, medicaments, etc.

- Pel fet de ser informacio, el programari es pot
copiar, distribuir i modificar amb uns costos
menyspreables. Els objectes fisics tenen un
cost en matéries primeres i fabricacio, igual que
els processos fisics tenen un cost en energia i

magquinaria, pero la informacié no el té. Per aixo,
Microsoft va poder regalar totes les copies que
va voler del seu navegador web Internet Ex-
plorer per desbancar Netscape del mercat.2 Per
aixo també, els autors d’Apache van poder po-
sar a la disposicié de tothom el seu servidor
web, i rebre millores de tot el mén, fins a es-
devenir el majoritari a Internet.® La ldgica no és
diferent de la que fa que un negoci tan car com
un canal de televisio es pugui sostenir sense
subscripcions dels usuaris, o que els diaris gra-
tuits puguin prosperar. La reproduccié d’infor-
macio és practicament de franc, i aixd permet
models de negoci diferents dels que sén pos-
sibles amb béns materials.

- El fet que la reproduccié i la distribucio d’in-
formacio sigui tan barata fa que sigui dificil com-
petir en programari a base de capacitat de pro-
duccié ilogistica, com passa en altres negocis.
Igual que ningd no compra el diari d’ahir, nin-
gu no encarrega programar una aplicacié que
faci el mateix que una que ja existeix. Sempre
sera més barat obtenir permis per copiar-la.
Per competir en informatica no hi ha més re-
mei que innovar. | 'inica manera de sobreviu-
re sense innovar és tenir un monopoli. En I'e-
conomia industrial I'activitat rendible és produir
béns (cotxes, rentadores o gasolina) o serveis
fisics (transport de viatgers, bugaderia, tallers)
i la innovacié esdevé un valor afegit que a ve-
gades pot ser rendible per si mateix, perd que
sovint pot necessitar incentius per ser-ho. En
’economia del coneixement, I'activitat rendi-
ble és aportar nou coneixement o aplicar-lo, la
innovacio és I'activitat rendible i, per tant, I'in-
centiu a la innovacio és la mateixa competén-
cia.

'Segons la definicié del TERMCAT.

2 Sobre la predominanga de diferents navegadors al llarg dels anys recents, vegeu: http://en.wikipedia.org/wiki/Browser_wars
% Vegeu les estadistiques d’Us de servidors web a: http://news.netcraft.com/archives/web_server_survey.html
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-No cal cap mena d’experimentacid, ni fabri-
car prototipus, ni fer assaigs en laboratoris
per crear un programa d’ordinador. Els ordi-
nadors, que son els aparells que executen els
programes, es comporten sempre (excepte
avaries) segons un model matematic precis.
Mai no es dubta de si una idea es podra re-
alitzar o no amb un ordinador, perque les ca-
pacitats dels ordinadors sén perfectament
conegudes. Estan dissenyats precisament per
tal que aixo sigui aixi. El que pot arribar a ser
llarg és crear el programa que implementa la
idea, perquée és una tasca subjecta a errors,
pero totes les idees es poden arribar a im-
plementar. Per tant, mai no cal comprovar si
el teu model de solucioé és valid o no, que és
el que cal que faci qui dissenya un medica-
ment. Com a maxim cal provar el programa,
com qui comprova que no s’hagi equivocat
en sumar.

Com a conseqtiéncia d’aix0, el procés crea-
tiu i innovador en el camp del programari és
meés senzill i economic. L’Unic que cal és I'ac-
cés a un ordinador i talent suficient. Per aixo,
a mesura que el preu dels ordinadors s’ha
anat reduint, s’ha anat incrementant el nom-
bre d’innovacions procedents de paisos en
vies de desenvolupament o d’empreses «de
garatge» comengades amb pocs recursos. Al
mateix temps, aixd permet la creacié de sis-
temes més complexos en programari que en
altres sectors. Un programa tipic combinara
moltes idees diferents fins al limit de la com-
prensié dels programadors, sense limitacions
fisiques.

4. Qué son les patents de
programari?

Després d’haver vist amb detall qué soén les pa-
tents i que és el programari, no resulta dificil de-
finir les patents de programari: s6n patents que
cobreixen conceptes de programacié. Qualse-
vol patent que impedeixi crear, usar, distribuir o
tenir programes d’ordinador és una patent de
programari. Un programa complet és una com-
binacié complexa d’algorismes, protocols i es-
tructures de dades, i aix0 es considera una «ex-
pressié», una «obra», com ara un llibre o una
canco. Per aix0, els programes complets estan
subjectes als drets d’autor. Els drets d’autor sén
meés barats, sén menys burocratics i duren molt
més que les patents. Per aix0, ningu no dema-
na una patent per un programa en concret. Les
patents de programari que es demanen sén so-
bre conceptes més generals, que cobreixen molts
programes. L’altra cara d’aquesta moneda és
que qualsevol programa infringeix moltes pa-
tents, perqué combina molts conceptes, ca-
dascun dels quals pot estar potencialment pa-
tentat.

Com a exemples de patents de programari ator-
gades actualment a Europa es poden esmentar
les seglients* (algunes, com la de I’exemple del
requadre, poden ferir la intel-ligencia del lector):

- EP193933: un ordinador que en controla un al-
tre (RPC, telnet, etc.)®

-EP747840: pagines web dinamiques segons
dades de formularis (CGl, servlets, etc.)®

* Podeu trobar altres exemples escollits de patents de programari a http://webshop.ffii.org (versions alemanya, anglesa, francesa, italiana i polo-
nesa) o a http://swpat.ffii.org/pikta/mupli/index.ca.html (versions alemanya, anglesa, catalana i francesa), com també una base de dades que in-
tenta aplegar patents de programari europees a http://gauss.ffii.org. A partir d’un nimero de patent que conegueu, podeu fer cerques a I'Oficina
Europea de Patents mateixa, a les adreces http://ep.espacenet.com/ o http://ep.espacenet.com/search97cgi/s97_cgi.exe?Action=FormGen&
Template=ep/en/number.hts (versions alemanya, anglesa i francesa en tots dos casos).

® http://gauss.ffii.org/PatentView/EP193933
¢ http://gauss.ffii.org/PatentView/EP747840
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- EP807891: carret de la compra a una botiga al
web’

- EP129439: algorisme de compressié LZW (usat
en fitxers .ZIP, .GIF, .JAR, etc.)®

- EP0394160: barra de desplagament per indi-
car el percentatge que s’ha completat d’'una
tasca®

Exemple de reivindicacio de patent de pro-
gramarl (EP0394160)

En un sistema informatic, un métode de modifi-
car dinamicament una icona que conté una plu-
ralitat de simbols, métode que compren els pas-
sos de:

- quantificar la quantitat de feina necessaria per
acabar una tasca;

- dividir aquesta feina quantificada entre una plu-
ralitat d’unitats de feina substancialment equi-
valents, de manera que cada una de les uni-
tats de feina correspongui a un [simbol] de la
pluralitat de simbols de la icona;

- monitorar el progrés de la tasca;

- substituir un [simbol] de la pluralitat de simbols
amb un caracter de substitucié quan ha aca-
bat una unitat de feina; i

- repetir el pas de substitucié a mesura que pro-
gressa la tasca fins que de la pluralitat de sim-
bols tots s’han substituit, amb la qual cosa s’in-
dica la complecié de la tasca.

El que cobreix exactament cada patent cal bus-
car-ho a les reivindicacions. L’exemple del re-
quadre mostra només la primera reivindicacio d’u-

na patent. Tipicament hi ha més reivindicacions
que especifiquen variacions que també quedaran
cobertes per la patent. En aquest exemple es rei-
vindica un métode per a un sistema informatic,
de manera que els infractors directes seran els res-
ponsables de I’'execucio del programari, els usua-
ris. Es el que s’anomena reivindicacié de procés
informatic o de programa en execucié. Es tipic
que a la mateixa patent hi hagi una altra reivindi-
cacié per a qualsevol ordinador (o aparell o xar-
xa) programat amb aquest métode, de manera
que els qui instal-lin el programari o venguin or-
dinadors amb programari instal-lat que faci aixo
seran infractors directes. Se’n diu reivindicacio
d’ordinador programat. Finalment, hi pot haver
reivindicacions directament pels programes d’or-
dinador (transmesos per xarxa o enregistrats en
algun suport) que implementin la innovacié quan
sén executats. Llavors son infractors directes els
distribuidors del programari (botigues, revistes,
webs, ISP). Se’n diu reivindicacions de programa.
La diferencia entre tots tres tipus de reivindica-
cions que es poden trobar en una patent de pro-
gramari no rau en quins programes es veuen afec-
tats per la patent, sind en quin grup d’actors sén
més facils de perseguir (els desenvolupadors pro-
bablement es poden perseguir sempre).

En tot cas, la caracteristica comuna en les reivin-
dicacions de patents de programari és que des-
criuen funcionalitats en els termes més generals
possibles. Hi ha altres maneres d’indicar progrés
d’un procés (per exemple, un nimero de percen-
tatge completat que vagi canviant), perd no es
pot programar una barra de progrés sense fer es-
sencialment el que diu la reivindicacio. Per tant,
la patent cobreix qualsevol barra de progrés que

7 http://gauss.ffii.org/PatentView/EP807891
® http://gauss.ffii.org/PatentView/EP129439

° http://gauss.ffii.org/PatentView/EP394160?action=show&redirect=PatentView % 2FEP0394160
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algu programi, no tan sols les que va programar
el titular de la patent (per aixo n’hi hauria prou amb
els drets d’autor). El fet que la innovacio coberta
sigui més o menys trivial no afecta aquesta am-
plitud de les patents de programari, que ve do-
nada per la naturalesa abstracta del programari i
per I'existéncia de drets d’autor per cobrir pro-
grames en concret.

5. Les patents de programari posen
fi a la innovacio

El balang entre els avantatges i els inconvenients
de les patents s’ha d’avaluar en cada camp per
veure si realment surt a compte permetre patents,
i aquesta quiestid de quin és el sistema de patents
optim és diferent de la de si sota un sistema de
patents determinat una empresa ha de patentar
0 no. Per decidir sobre la legislacio escaient cal
tenir en compte els efectes sobre el conjunt de la
societat i ’'economia i no tan sols sobre alguns
actors, i cal plantejar la posicié dels actors no so-
lament com a possibles posseidors de patents,
sin6 també com a possibles infractors.” En el cas
del programari, les patents frenen la innovacié i
la divulgacié de coneixement, malmeten I’econo-
mia i atempten contra drets dels ciutadans. Aquest
debat ha estat la part més estudiada' i debatu-
da,™ fins al punt que, a Europa, els partidaris de
les patents de programari més actius no defen-
sen obertament la patentabilitat del programari,

Figura 1
Distribucié geografica dels «inventors» amb patents
europees de programari (en tants per cent)

Europa
23,00%

EUA
42,00%

sind que comenten els beneficis de les patents
en general i proposen criteris que permetin pa-
tents de programari mentre diuen que no les ad-
meten. Tanmateix, val la pena fer unes pinzella-
des sobre els principals arguments.

Tal com mostra la figura 1, la majoria de patents
europees de programari pertanyen a empreses
dels Estats Units i del Japé.

Les patents de programari sén impopulars: els
programadors no volen haver de pagar drets de
patents per programes que han escrit de mane-

1 Trobareu nombrosos exemples dels efectes negatius de les patents de programari a I'adrega http://swpat.ffii.org/patents/effects/index.ca.html.
L’adreca http://wiki.ffii.org/SwpikxraniEn conté un recull de noticies sobre patents de programari.

" Vegeu en particular les analisis i els resums sobre els informes de la Federal Trade Commission (FTC) a EUA i el National Research Council fets
per la FFIl (Foundation for a Free Information Infrastructure): http://www.ffii.org.uk/swpat/ftc/ftc.html i http://swpat.ffii.org/papers/ftc03/index.en.html
(referents a I'informe 2003 de la FTC sobre patents i competencia), http://swpat.ffii.org/papers/ftc02/index.en.html (referent a diferents esmenes
al projecte de directiva europea sobre patentabilitat del programari), http://swpat.ffii.org/ papri/digidilem00/index.en.html. Vegeu també les adre-
ces http://swpat.ffii.org/vreji/minra/sisku.en.html i http://swpat.ffii.org/archive/mirror/impact/index.en.html (que contenen bibliografia sobre els
efectes macroeconomics de les patents de programari) o http://pauillac.inria.fr/~lang/reperes/patents/ (que conté multiples fonts d’informacié so-

bre patents i propietat intel-lectual).

2 Vegeu una analisi del debat a: http://caliu.info/?p=380 (en particular a la nota 14, en la qual es recullen alguns dels posicionaments al llarg d’a-

quest debat).
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ra independent sense ni saber que alguns dels
molts conceptes utilitzats estaven patentats, i els
consumidors no volen que una multinacional amb
un departament legal prou fort pugui monopolit-
zar el mercat informatic amb patents de progra-
mari i imposar els preus que vulguin. En els camps
on cal experimentacié empirica, laboratoris i as-
saigs per arribar als conceptes patentats, la in-
versié podria ser dificil (per dificil d’amortitzar)
sense patents per monopolitzar el resultat obtin-
gut. En el camp de la programacio o les ma-
tematiques no es necessita tanta infraestructura:
persones i hores. Normalment, és més car portar
els conceptes a la practica que tenir la idea, i la
implementacio d’aquesta idea queda coberta per
drets d’autor. Juridicament, aplicar patents als
programes d’ordinador, a més dels drets d’autor
que ja s’hi apliquen amb éxit des de fa temps,
comporta interaccions complicades.™

En el cas del programari, les patents frenen
la innovacio i la divulgacio de coneixement,
malmeten I’economia i atempten contra drets
dels ciutadans.

Els partidaris de les patents de programari in-
tenten relacionar innovacié amb patents, amb
I’argument que «hi ha més patents; per tant, més

innovacié». Aquest raonament, clarament sim-
plista, queda convenientment refutat en alguns
estudis com ara els de Galli** i de Bessen i Hunt,™
pero també per la mateixa historia: les innova-
cions més notables en programari s’han produit
en unes epoques en que el programari no era pa-
tentable. En aquest aspecte, és particularment
interessant I’estudi de Wheeler,™ on I'autor ex-
plica que les patents de programari i la innova-
ci6 estan inversament relacionades. No tan sols
les patents de programari no encoratgen la in-
novacié, sind que, a més a més, la retarden ac-
tivament. Com a exemple, entre el 1987 i el 1994
la concessié de patents de programari als EUA
es va incrementar el 195 %, mentre que la des-
pesa en R+D queia el 21 % en les empreses del
sector informatic, perd augmentava el 25 % en
la industria en general.

Les patents fomenten la inversioé en recerca i la
divulgacié (per exemple, en farmacia i metal-ltr-
gia), perd només la fomenten quan en el seu mer-
cat no és rendible innovar sense aquest incentiu.
En canvi, en programari I'incentiu per innovar és
la competéncia. No es pot competir en repro-
duccio o distribucié perqué és massa barat, i I’U-
nica manera de sobreviure sense innovar és tenir
un monopoli, com ara el d’una patent.

El programari té tendéncia a la monopolitzacio,
perque un programa és més util quan el fa servir
molta gent. Atorgar monopolis de vint anys per
idees en programari nomeés faria reforcar els oli-
gopolis actuals i perjudicar els consumidors, la
qualitat i la innovacio."”

* Alguns comentaris sobre la interaccio entre patents de programari, drets d’autor i tractats internacionals a: http://www.codeliberty.org/

softpats.php

' GALLI, 2003.

s BESSEN i HUNT, 2004.

6 WHEELER, 2003.

7 KRyszTov, R. et al., 2003.
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Les patents de programari signifiquen un cop
dur, una prohibicié a la practica, al desenvolu-
pamential’Us del programari lliure. Tal com ex-
plicaven alguns dels autors d’aquest article en
un de precedent,” aquest Us de les patents de
programari en contra del programari lliure és un
gran greuge al sector informatic europeu i a la
seva societat en general i, a més a més, com-
porta a la practica un fre important a les eco-
nomies dels paisos en vies de desenvolupa-
ment."™

La possibilitat de patentar algorismes i estructu-
res de dades donaria a les empreses control so-
bre massa recursos de la societat de la informa-
ci6. Gracies a patents sobre formats de dades,
les multinacionals podrien impedir als autors cre-
ar o distribuir art digital de tota mena. A hores d’a-
ra, als EUA, hi ha patents que afecten els dos for-
mats d’imatges més usats a la web (JPEG i GIF)*®
i les empreses poden posar un preu per poder
usar aquests formats i, d’aquesta manera, limitar
la creaci6 grafica.? El mateix succeeix amb for-
mats d’audio i video.

El desenvolupament de programari és incremen-
tal i combina moltes idees prévies en cada pro-
jecte. Per tant, patentar el programari eliminaria
la disponibilitat de materies primeres i bloqueja-
ria la creativitat.? Es impossible que un progra-
mador o PIME comprovi que el seu programari no
viola cap patent. Tant és aixi que molts organis-
mes d’estandarditzacidé no requereixen als seus
participants que informin de les patents que te-

nen que puguin impedir I’Us de I'estandard, per-
qué els sembla que les empreses no voldrien fer
la despesa que comporta buscar en la seva pro-
pia cartera de patents. Es impensable, doncs, que
cap empresa dediqui esforcos a fer cerca de pos-
sibles patents infringides en poder d’altres em-
preses.

Voler aplicarles patents al programari és ex-
trapolar un sistema dissenyat per a una indis-
tria de fabricacio de béns a una comunitat
de persones que intercanvien coneixements
més efectivament que mai: una societatdela
informacio.

Ja s’ha precisat que el programari és informacié
i, conseglentment, patentar un algorisme equi-
val a patentar informacié sobre com es resol un
problema. Aixd és absurd i contradiu la filosofia
original de les patents. Un enginyer automobilis-
tic podra patentar un motor, perd no patentara els
planols del motor, que només sén informacio, per
meés detallats que siguin. La patent no imposara
cap restriccid sobre els planols (ans al contrari,
I’objectiu del sistema de patents és la publicacio
i la difusié de coneixement industrial, que altra-
ment podria quedar secret); només hi ha limits so-
bre la comercialitzacié de motors fets com des-

® MAS et al., 2004.

° E| prestigiéos Maastricht Economic Research Institute on Innovation and Technology (MERIT) ha fet una serie d’estudis accessibles per web on

es tracten en profunditat aquestes qgliestions. Vegeu: http://flossworld.org/

% Sobre patents referents a JPEG i GIF, vegeu:

21 O intentant censurar veus critiques directament. Vegeu: http://patents.caliu.info/nota20040504.html
2 \legeu les referencies a estudis que tracten aquest tema, com el ja citat de Bessen i Hunt, el de Bessen i Maskin i altres estudis dels mateixos

autors i d’altres autors a: http://www.researchoninnovation.org
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criuen els planols. Els programes, en canvi, sén
els seus propis planols, i el fet de pretendre di-
fondre els planols i monopolitzar els programes
és essencialment contradictori. El fet que siguin
informacio canvia el seu comportament en el mer-
cat i la societat. Voler aplicar les patents al pro-
gramari és extrapolar un sistema dissenyat per a
una industria de fabricacié de béns a un negoci
de distribucié d’informacié o, encara pitjor, a una
comunitat de persones (equipades amb ordina-
dors i xarxes) que intercanvien coneixements més
efectivament que mai: una societat de la infor-
macio.

6. La situacio a Europa. Practiques
de I’Oficina Europea de Patents
(OEP)

La Convencio sobre la Patent Europea (CPE),*
signada a Munic el 1973, institueix I’Oficina Eu-
ropea de Patents (OEP)?** com una administracio
intergovernamental que concedeix patents que
afecten el subconjunt d’estats que designi cada
patent, d’entre la trentena que han subscrit la con-
vencié fins ara (els vint-i-cinc de la Unié Europea
i alguns més). Com que és un organisme interna-
cional no esta sotmeés a la jurisdiccio dels estats
(ni de la UE), sinb només a la Convenci6 de Mu-
nic i a les normatives que es déna ella mateixa,
per exemple, el reglament d’avaluacié de sol-lici-
tuds de patents. Hi ha tribunals interns a 'OEP
per dirimir apel-lacions (a denegacions de patents)
i oposicions (a patents concedides). Un cop les
patents sén concedides (també en concedeixen
les oficines de patents i marques de cada Estat),
els judicis per infraccio si que sén competencia

dels tribunals de cada Estat (i la UE no té encara
legislacio sobre patents; per tant, els casos no
arriben als tribunals propis de la UE). Els tribunals
que jutgen les infraccions han de determinar si
les patents concedides sén valides i, per fer-ho,
apliquen la legislacio dels estats respectius (que
ha de seguir la mateixa CPE que regeix I'OEP). Si
decideixen que la patent no és valida, el possei-
dor ja no la pot fer servir ni en aquell judici ni en
cap més.

Article 52 de la Convencio sobre la Patent Euro-

pea: invencions patentables.

1. Les patents europees han de ser concedides
a totes les invencions, sempre que aquestes
invencions siguin noves, impliquin un aveng
d’inventiva i siguin susceptibles d’aplicacié in-
dustrial.

2. En particular, els elements seglients no poden
ser reconeguts com a invencions dins del sig-
nificat del paragraf 1:

- descobriments, teories cientifiques i méto-
des matematics;

- creacions estetiques;

- esquemes, normes i metodes per realitzar
actes mentals, jugar a jocs o fer negocis i
programes per a ordinadors;

- presentacions d’informacio.

3. Les directrius del paragraf 2 han d’excloure la
patentabilitat de les matéries o les activitats re-
ferides en la disposicio només en la mesura en
qué una sol-licitud de patent europea o patent
europea es relaciona amb aquesta matéria o
activitat com a tal.

4. Els métodes per al tractament del cos huma o

2 EUROPEAN PATENT OFFICE, 2002. Vegeu la versié més actualitzada de la Convencié sobre la patent europea a: http://www.european-patent-offi-

ce.org/legal/epc/

* Vegeu el web de I'Oficina de la Patent Europea a: http://www.european-patent-office.org/
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animal per cirurgia o terapia i els métodes
diagnostics practicats al cos huma o animal no
poden ésser considerats com a invencions que
siguin susceptibles d’aplicaci6 industrial, en el
sentit del paragraf 1. Aquesta disposicié no pot
ésser aplicada ni a productes ni a substancies
o0 compostos per usar en cap d’aquests me-
todes.

Aquesta CPE especifica que les patents es con-
cediran per invencions noves, inventives i sus-
ceptibles d’aplicacié industrial. L’article 52.2 diu
que els programes d’ordinador (entre altres con-
ceptes) no sén invencions i I’'apartat seglient diu
que els conceptes llistats en aquest article 52.2
no es poden patentar com a tal. Per tant, la le-
gislacio europea no permet patents de progra-
mari.

Un altre tractat internacional, I’ADPIC (I’Acord
sobre els aspectes dels drets de propietat in-
tel-lectual relatius al comerc de I’Organitzacié
Mundial del Comerg, TRIPS en angles),* esta-
bleix que els estats que el van signar han de con-
cedir patents en tots els camps de la técnica. El
tractat no defineix tecnica, pero hi ha forca tra-
dicié i jurisprudéncia que considera que la tec-
nica, en el sentit de drets de patents, és el con-
trol de forces de la natura per obtenir resultats
planificats.? Es a dir, que hi ha una distincié en-
tre innovacions empiriques (que son técniques i
s’anomenen invencions) i innovacions intel-lec-

tuals. Totes dues tenen merit, pero la infraes-
tructura necessaria per desenvolupar les inven-
cions (laboratoris, prototipus, experiments) no
és necessaria per a les innovacions intel-lectuals
i, per tant, calen réegims juridics diferents per fo-
mentar tots dos tipus diferents d’innovacié (pa-
tents per innovacio técnica i drets d’autor per in-
novacio intel-lectual). Aixd és coherent amb la
convencié de Munic (CPE), perqué cap de les in-
novacions excloses de patentabilitat a I’article
52 no és tecnica.

Els programes d’ordinador, doncs, no son tec-
nics i no sén invencions i, per tant, no es poden
patentar com a tal. Aixo no vol dir que qualse-
vol invencio deixi de ser patentable simplement
perque porti programari. Si algu inventa un te-
ler que fa girar el fil d’'una manera nova i inven-
tiva amb la qual cosa s’evita que es trenqui tan
sovint, no és important si els motors del teler
els controla un ordinador, una molla o un termos-
tat. El que es pot patentar és el teler (o el pro-
cés de confecciod) i, encara que el programari hi
participi, no es pot patentar com a tal. El pro-
grama no queda monopolitzat per la patent del
teler i es pot fer servir pel que sigui, pero per
vendre, fabricar, etc., aquells telers cal llicenciar
la patent.

Aquesta interpretacié és la que el sentit comu i
forca experts juridics i jutges consideren justa®
i, de fet, és el que feia 'OEP els primers anys. Per
exemple, la normativa de 'OEP per avaluar pa-
tents del 19782 deia:

% Sobre els acords ADPIC (TRIPS), vegeu la pagina d’acords del web de I’'Organitzacié Mundial de Comerg (WTO en les seves sigles angleses) a:
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/legal_e.htm#TRIPs. Hi ha versi6 anglesa, castellana i francesa.

% Sobre jurisprudéncia en relacié amb la tecnicitat, vegeu: http://swpat.ffii.org/stidi/korcu/index.en.html

7 Karl Friedrich Lenz, professor de dret alemany i europeu a la Universitat Aoyama Gakuin, de Toquio, explica la interpretacié de «com a tal» a:
http://swpat.ffii.org/analysis/epc52/exeg/. Més comentaris i referéncies sobre «com a tal» i I'article 52 de la CPE a: http://swpat.ffii.org/

analysis/epc52/index.en.html

#\/legeu el reglament de I'OEP del 1978 a: http://swpat.ffii.org/papers/epo-gl78/index.en.html
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«Un programa d’ordinador pot prendre diverses
formes, com, per exemple, un algorisme, un dia-
grama de flux o una série d’instruccions codifi-
cades, que es poden enregistrar en una cinta o
un altre suport informatic, i es pot considerar com
un cas particular d’'un metode matematic o una
presentacio d’informacié. Si la contribucio a I’es-
tat de la técnica rau Unicament en un programa
d’ordinador, aleshores la matéria no és patenta-
ble en qualsevol manera que es presenti a les rei-
vindicacions. Per exemple, una reivindicacio d’un
ordinador caracteritzat per tenir el programa en
particular emmagatzemat a la seva memoria, o
d’un procés per fer anar un ordinador sota el con-
trol del programa, seria tan criticable com una rei-
vindicacié del programa per se o del programa
quan esta enregistrat en cinta magnetica.»

Aquest reglament reflectia el que s’Tanomenava core
theory, que és una tradicio legal tan senzilla com
dir que els requeriments que s’exigeixen a una sol-li-
citud de patent s’han d’avaluar sobre la invencio i
no pas sobre la reivindicacié. Perque el contracte
social d’una patent tingui sentit cal que el sol-lici-
tant només monopolitzi el que ha inventat i no qual-
sevol altra cosa, perd és molt dificil que una apli-
cacié amb interées comercial no faci servir res de
conegut; per tant, en la reivindicacié es poden in-
cloure coses ja conegudes per monopolitzar apli-
cacions practiques del que s’ha inventat. Pero els
requeriments de materia patentable, novetat, in-
ventiva i aplicacié industrial s’han d’aplicar al que
s’ha inventat, no a tot el que es reivindica, perque
si s’apliquessin a tot el que es reivindica seria fa-
cil complir alguns requeriments amb coses ja co-
negudes, i també pot passar que el que realment
aporta la patent a la societat no els compleixi tots.

Per exemple, seria facil reivindicar la combinacio
d’un ordinador conegut (sense especificar, o sia,
qualsevol ordinador) i un programa nou. El pro-
grama és nou pero no €s técnic (no és una inven-
cid), i 'ordinador és técnic perd no és nou. Si apli-
ques els requeriments a la combinacié permets
patentar qualsevol ordinador amb el programa i,
per tant, et saltes la prohibicié de patentar progra-
mes, perque els programes es fan servir en com-
binacié amb ordinadors i no patentes el programa
sol siné amb un ordinador qualsevol.

Aquesta core theory es va anar perdent progres-
sivament en 'avaluacié de patents, i es van anar
introduint altres criteris permissius, de manera que,
sense que hagi canviat la legislacié que no permet
patentar programes d’ordinador, s’han concedit
dotzenes de milers de patents de programari, com
ara els exemples que s’han vist abans. Aparent-
ment, totes aquestes patents europees cobreixen
programes d’ordinador que no sén «com a tal» i el
conveni no diria que estigui prohibit patentar «pro-
grames d’ordinador no com a tal». Ara bé, que pas-
saria si un usuari anés a una botiga d’informatica
i preguntés quins dels programes que tenen soén
«com a tal» i quins «com a qual»? Que li dirien?

Malauradament, I'OEP aplica una definicié de tec-
nica gens restrictiva, com va aclarir el veredicte
del cas Hitachi T258/03:*

«El tribunal és conscient que la seva interpreta-
ci6 comparativament ampla del terme invencio a
I'article 52(1) de la CPE incloura activitats que sén
tan familiars que el seu caracter técnic tendeix a
passar desapercebut, com ara I’acte d’escriure
usant llapis i paper.»

»Sobre el cas Hitachi T258/03, vegeu: http://kwiki.ffii.org/EpoT030258En
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El problema no és que el paper i el llapis no si-
guin tecnics, o que no s’hagin de patentar inven-
cions relatives a llapis o a fabricacié de paper. El
problema és que el fet que el llapis i el paper si-
guin tecnics no hauria de servir d’excusa per pa-
tentar I’escriptura, perqué escriure no és tecnic i
patentar-ho no fomenta la innovacio literaria. El
cas es referia a un esquema per fer subhastes en
xarxa, on tota la novetat estava en el méetode de
subhasta i no en cap nou ordinador o maquinari
de xarxa. El tribunal d’apel-lacié de I'OEP va de-
cidir que el metode de negoci informatitzat era
una invencio, perdo que era massa Obvia per re-
bre la patent, cosa que equival a desestimar I’ex-
clusié de materies patentables o tecnicitat.

A partir de mitjan anys vuitanta, a mesura que la
informatica anava esdevenint més lucrativa, i a
mesura que empreses que abans innovaven en
maquinari comencaven a vendre aparells on lain-
novacié estava cada cop més en el programari,
I'Oficina va anar rebent progressivament més sol-li-
cituds discutibles i va anar relaxant la seva prac-
tica. Cal tenir en compte que les oficines de pa-
tents es financen amb les taxes de patents que
paguen els sol-licitants de patents quan les sol-li-
citen i amb les renovacions periodiques. Les ofi-
cines no acostumen a tractar amb els consumi-
dors o empreses competidores que es veuen
perjudicades per concessio de patents contraries
a la llei i a I'interes public, siné amb els sollici-
tants, que consideren els seus clients i miren de
satisfer. Denegar una patent comporta una certa
feina de justificar la denegacid, en especial si el
sol-licitant recorre la decisi6é. Concedir-la, en can-
vi, aporta més ingressos a la institucio. En el cas
especialment de I'Oficina Europea de Patents, a
aquest desequilibri d’interessos s’afegeix un de-
ficit de control democratic sobre la institucio.

El cas és que hi ha hagut una deriva de la practi-
ca de I'Oficina Europea de Patents cap a patents
meés i més clarament contraries al seu conveni,
fins al punt que el reglament actual, del 2001,
diu coses com ara:

«[...] Mentre que “programes per a ordinador” es-
tan inclosos entre els objectes detallats en les dis-
posicions de I'article 52(2), si la matéria reivindi-
cada té caracter tecnic, no queda exclosa de
patentabilitat per les disposicions de I'article 52(2)

i (3). [...]»

«Pero si un programa d’ordinador és capac¢ de
provocar, quan s’executa en un ordinador, un efec-
te técnic més enlla del normal, que superi aquests
efectes fisics normals, no queda exclos de pa-
tentabilitat, sense importar si es reivindica sol o
com un enregistrament en un suport. Aquest efec-
te tecnic més enlla del normal pot ser conegut
amb anterioritat [...].»

«[...] D’altra banda, un sistema informatic conve-
nientment programat per al seu Us en un camp
particular [...] té el caracter d’un aparell concret,
en el sentit d’una entitat fisica o producte, i és per
aixo una invencioé en el sentit de I'article 52(1) [...].»

«[...] En la practica d’examinar invencions imple-
mentades en ordinador, tanmateix, pot ser més
escaient per a I'examinador passar directament
a les questions de novetat i aven¢ d’inventiva,
sense considerar abans la quiestié de caracter
técnic. [...]»

Si algu no entén aixo d’«efecte técnic més enlla
del normal» que no s’alarmi. Els programes d’or-

*®\legeu el reglament de 'OEP de 2001 a: http://www.european-patent-office.org/legal/gui_lines/e/c_iv_2_3_6.htm
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dinador s6n només informacié sobre com es re-
sol un problema amb un ordinador. No tenen en-
titat fisica. | no tenen efectes fisics. El programa
és independent dels detalls fisics de I’ordinador
que el pugui executar (com demostren els emu-
ladors) i no té res de paranormal. Igual que un po-
ema és el mateix tant si esta en una lapida com
si el llegim d’un web o el sentim d’un CD, perqué
les paraules no sén ni pedra ni electrons ni fotons,
un programa d’ordinador no és un objecte fisic.
| igual que una recepta de cuina no interactua fi-
sicament amb els ingredients, ni el Kamasutra
interactua fisicament amb la parella de qui el lle-
geix, un programa d’ordinador no interactua fisi-
cament amb un ordinador. Davant d’aquest re-
glament tan sorprenent, no és estrany que hagin
calgut decisions dels tribunals interns de 'OEP
per ajudar a definir qué vol dir aixd d’efecte tec-
nic més enlla del normal, i no és sorprenent que
n’hi hagi de tots colors.

L’OEP ha considerat que hi ha un «efecte técnic
més enlla del normal» si escriure el programa re-
quereix «consideracions tecniques» sobre com
funcionen els ordinadors,®' o si les dades que el
programa manega es refereixen al mon real, o si
amb el programa s’obté més eficiencia o segure-
tat que sense (diferents casos i nou reglament).
Com que qualsevol programa es pot presentar
com satisfent aquestes condicions, el procés d’a-
valuacié de sol-licituds de patents europees ha
esdevingut una mena de jocs florals on es com-
prova que la sol-licitud estigui redactada amb la
retorica justa, no pas que hi hagi una invencioé se-
gons el que diu la Convencié.

Es un criteri tan absurd que la mateixa Oficina va
haver de confessar®? que només servia per saltar-
se l'article 52 de la CPE.

«No cal considerar el concepte d’efecte tecnic
meés enlla del normal en ’examen i és preferible
no fer-ho per les raons seglients: primer, és con-
fus tant per als examinadors com per als sol-lici-
tants; segon, I’'Gnica rad aparent per distingir efec-
te técnic d’efecte tecnic més enlla del normal a la
decisio va ser la preséncia de “programes d’or-
dinador” a la llista d’exclusions sota I'article 52(2)
de la CPE. Si, tal com cal anticipar, la Conferen-
cia Diplomatica elimina aquest element de Ia llis-
ta, ja no hi haura cap base per a tal distincié. Cal
inferir que el Tribunal d’Apel-lacié hauria preferit
dir que no hi ha cap invencié implementada per
ordinador exclosa de patentabilitat per les dis-
posicions dels articles 52(2) i (3) de la CPE.»

Pero, lamentablement, aquesta confessio escri-
ta el 2000, quan era imminent una conferéncia
diplomatica de I’OEP per canviar 'article 52 de
la CPE, no va resultar prou clarivident, perqué la
conferéncia no va canviar I'article (gracies, entre
altres, a campanyes com ara la d’Eurolinux).®

7. Aventures i desventures d’'una
directiva a Brussel-les

Com que I'Oficina Europea de Patents estava ac-
tuant de manera contraria a la llei (perd tampoc

3"Vegeu, com a exemple, la decisié del tribunal d’apel-lacié de 'OEP sobre el cas Sohei T769/92: http://legal.european-patent-office.org/dg3/

biblio/t920769ep1.htm

®\/legeu, al web de la Trilateral (web conjunt de les oficines de patents europea, japonesa i nord-americana), el text de I’'apéndix 6 (Examination of
«bussiness method» applications) del Report on Concurrent Search Program uning PCT Applications for Bussiness Method-related Inventions de
la Trilateral. Accessible a I'adreca: http://www.european-patent-office.org/tws/appendix6.pdf

*Sobre la campanya d’Eurolinux, vegeu: http://petition.eurolinux.org
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d’una manera consistent; també hi havia deci-
sions més respectuoses amb la Convencio, era
una jurisprudencia forga capriciosa) i els relativa-
ment pocs casos d’infraccié de patents de pro-
gramari en tribunals s’estaven resolent amb cri-
teris diferents segons els estats i a vegades, fins
i tot dins del mateix Estat, segons els tribunals, la
Comissié Europea va creure oportu intervenir.

El 1997, la Comissio va llancgar la idea d’una di-
rectiva sobre patents de programari.* A finals del
1999 va obrir una consulta publica en la qual con-
vidava tothom a contestar unes quantes pregun-
tes sobre la legislacio desitjable.** Probablement,
esperava que opinessin experts i intermediaris en
patents, inclosos els dels departaments de pa-
tents de les multinacionals, pero, vés per on, van
participar forca informatics i al final va resultar que
el 94 % de les respostes eren contraries a pa-
tentar programari. En 'analisi de les respostes,®
es considera, pero, que el 6 % era una «majoria
economica» (que a més de poc democratic és
fals, com la iniciativa www.economic-majority.com
mira de demostrar, perqué la majoria de riquesa
i treball en informatica rau en PIME i no en multi-
nacionals). També havia encarregat un estudi d’im-
pacte® a una consultora especialitzada en patents
(i, per tant, amb certs interessos a ampliar pa-
tentabilitat). Malgrat intentar justificar les patents
de programari, a les conclusions de I'estudi es
troba que «cap extensié de la patentabilitat no
podria pretendre basar-se en raonaments econo-
mics».

Hi havia, doncs, dues opcions:

- Politica d’interés public: fer cas als professio-
nals del sector, als economistes, a la tradicio
juridica i a part de les senténcies judicials i fer
una directiva que imposés una interpretacio
clara de la Convencio de Munic als estats de
la UE, i/o buscar la manera que I'OEP fes cas
a la seva propia convencio.

- Politica de fets consumats: fer una directiva
que legalitzés els criteris que aplicava I’'OEP
perque els tribunals dels estats haguessin de
convergir cap a la practica de I’OEP (i els tri-
bunals de la Unié Europea ho asseguressin).
Aixo eliminava la incertesa juridica present
per als posseidors de patents de programa-
ri, perd accentuava la inseguretat juridica per
als desenvolupadors i els usuaris de progra-
mari.

Els estudis i les consultes desaconsellaven la se-
gona opcid, i 'estructura de I’OEP, unida a la
proximitat dels grups de pressié pro patents a
ambits de decisi6 a la UE, dificultava la prime-
ra. Per tant, la Direccié6 General de Mercat In-
terior de la Comissié va optar per una politica
de fets consumats encoberta per un discurs
d’interes public. El 20 de febrer de 2002 van
presentar una directiva® que imposava criteris
vagues i en la linia de I’Oficina Europea de Pa-
tents, amb resums i justificacions amb vista al
public contradictories amb el contingut de la di-
rectiva.

# \legeu un resum del Llibre Verd (Green Paper) de la Comissié Europea del 1997 sobre la patent comunitaria i les patents de programari a: http://europa.

eu.int/scadplus/leg/en/Ivb/I26051.htm

®\/legeu un recull i un estudi independent de les respostes a la consulta de la Comissié a: http://swpat.ffii.org/vreji/papri/eukonsult00/.

*®\egeu una analisi de les respostes encarregada a PbT Consultants per la Comissié a: http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/
indprop/comp/softpatanalyse.htm. Una de les respostes ignorades per aquesta analisi (d’un dels autors d’aquest article) és accessible, en versié
catalana i anglesa, a: http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/indprop/comp/ferran.pdf

¥ HART et al., 2002. Un resum i les conclusions de I'estudi sobre I'impacte economic de la patentabilitat del programari accessibles a: http://europa.

eu.int/comm/internal_market/en/indprop/studyintro.htm

#Vegeu la proposta de directiva de la Comissié al Parlament i el Consell de les Comunitats Europees a: http://www.europa.eu.int/comm/

internal_market/en/indprop/com02-92en.pdf
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Taula 1
Comparaci6 de versions de la directiva
Comissié Parlament Consell
Definici6 de técnica No Si No
Definicié d’industria No Si No
Definicié de contribucié tecnica = invencié No Si No
Contribucié tecnica inclou caracteristiques no técniques Si No Si
Conceptes confusos sobre programes Si Si Si
Processament de dades és técnica Si No Si?
Critica 'OEP No Si No
Llibertat de publicacid No Si No
Llibertat d’interoperacié No Si No
Monopolitzacié d’ordinadors programats Si Depen Si
Monopolitzacié de processos Si Depen Si
Monopolitzacié de programes per si mateixos o en un suport No No Si
Requeriments s’apliquen a Monopoli Invencié Monopoli
Patentabilitat depen del Problema? Solucié Problema
Patentar efectes per comptes d’aportacions al coneixement técnic No? Si Si
Barreja de criteris (tecnicitat amb pas d’inventiva, etc.) Si Si Si
Revelacio de codi font No Si No

Les explicacions que donava la Comissio eren,
d’una banda, que les patents fomenten la inno-
vacio en general, sense particularitzar en quins
camps aixo és veritat, i, de I’altra, que la direc-
tiva no permetia patentar programes d’ordina-
dor «com a tal» ni métodes de negoci, siné que
simplement aclaria i harmonitzava I’'statu quo
(sense precisar que el problema és que hi havia
dos statu quo, el de la llei que prohibia patents
de programari i el de ’OEP que en concedia, i
I’statu quo que harmonitzava era justament el
segon).

Els continguts de la directiva, en canvi, no defi-
nien conceptes centrals com ara industria, in-
vencio o tecnica, tot i que explicitava que el pro-
cessament de dades era un camp de la tecnica,

22

per fer-lo patentable, i introduien un concepte de
contribucid técnica que no figurava anteriorment
en la llei (pero si en la practica de 'OEP i la lite-
ratura legal). Allunyant-se de la core theory cap a
I’enfocament holistic de ’OEP, admetien carac-
teristiques no técniques a la contribucié tecnica.
Barrejaven criteris (com ara el de tecnicitat amb
pas d’inventiva) i es fixaven en si el problema era
técnic per comptes de fixar-se en si ho era la so-
lucié aportada (la societat no vol més problemes,
sind més solucions, i només les solucions tecni-
ques necessiten patents com a incentiu). També
introduien incorreccions, com ara efectes fisics
entre un programa i un ordinador.

Fins i tot el titol de la directiva era enganyés. La di-
rectiva era «sobre la patentabilitat d’invencions im-
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plementades en ordinador».* La propaganda deia
que aixo es referia a telefons mobils, rentadores,
tomografia axial computada (escaners hospitala-
ris), etc. Naturalment, cap d’aquestes coses no son
patentables sense més ni més perque ja estan in-
ventades, i totes poden incorporar novetats pa-
tentables, com, per exemple, una millor antena, un
mecanisme per permetre la carrega vertical o ho-
ritzontal de la rentadora, o un detector més sen-
sible per disminuir la dosi de radiacié necessaria.
| totes poden incorporar innovacions no técniques
com ara un diagrama d’us més entenedor pintat
vora els comandaments, un programa meés facil de
fer servir (com ara I’escriptura amb T9 als mobils),*
0 una base de dades amb coneixement util per a
l'usuari. Les invencions no son, doncs, ni la renta-
dora ni el mobil ni I'escaner, sind alld que en cada
cas s’aporti com a novetat a la societat, i aquestes
aportacions poden ser técniques o no. Si es per-
met patentar les aportacions no técniques nomeés
perque s’apliquen a dispositius técnics convencio-
nals, s’arriba a I’absurd de dir que un programa que
suma els litres de benzina que es posen a un dipo-
sit és tecnic i es pot patentar, pero si el que suma
son els euros que s’ingressen en un compte ban-
cari no ho és i no es pot patentar. Com se suposa
que aixd ha de fer avancar la informatica o la téec-
nica si el programa que fa totes dues coses és exac-
tament el mateix, costa el mateix de desenvolupar
i es pot aprofitar per a més d’una aplicacio?

«Invencié implementada en ordinador» és una ex-
pressié desconeguda en la practica normal de la

informatica, «inventada» per ’OEP aquest nou
mil-lenni per anar buidant de contingut la Con-
vencié de Munic. En un ordinador només s’hi pot
implementar programari, i el programari no és cap
invencid. Per tant, I'expressié «invencié imple-
mentada en ordinador» I'Unic que fa és negar la
CPE, i tot i aixd van aconseguir posar-la al titol
d’una proposta de directiva.

Aquesta directiva havia de seguir el procediment
de codecisio i, per tant, després que la Comissié
la presentés havia d’opinar el Parlament Europeu;
després, el Consell de Ministres i, si no es posa-
ven d’acord, es preveia una segona i una tercera
lectures. A més a més, calia una opini6 del Con-
sell Economic i Social Europeu (no vinculant). El
Consell Economic i Social Europeu aplega repre-
sentants socials d’organitzacions, sindicats, pa-
tronals, etc., i va emetre una opinié el setembre
del 2002 que criticava I'intent de patentar pro-
gramari i recomanava una reforma de 'OEP.*

La primera lectura d’aquesta directiva al Parla-
ment Europeu va ser bastant llarga (dinou mesos).
Els parlamentaris en van encarregar un estudi que
va resultar critic,* van convidar experts a au-
diéncies i conferéncies i van rebre I'opinio d’as-
sociacions de consumidors, professionals, em-
preses i academics. Abans que la directiva arribés
al Ple del Parlament en van opinar el Comite Par-
lamentari de Cultura, Joventut, Educacio, Mitjans
de Comunicacio i Esport,® el d’Industria, Comerg
Exterior, Recerca i Energia* i el d’Afers Legals i

*\/egeu comentaris sobre com n’és d’enganyos el terme invencid implementada en ordinador a: http://www.ffii.org/~jmaebe/swpat/cii.html
“ \legeu la patent EP0842463 sobre el sistema T9 per escriure amb una sola pulsacio per lletra als mobils gracies a diccionaris incorporats,
una patent de programari que dificilment afectara el programari per a ordinadors «normals» de sobretaula, pero igual de perjudicial, a: http://v3.

espacenet.com/textdoc?DB=EPODOC&IDX=EP0842463&F=0

4 \egeu I'opinié CES1031-2002 del Comite Economic i Social de la Uni6é Europea en contra de la directiva de patentabilitat de programari a:
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2003/c_061/c_06120030314en01540163.pdf

“2 BAKELS i HUGENHOLTZ, 2002. Vegeu també alguns comentaris a aquest estudi a: http://patents.caliu.info/dgiv.ca.html

“\legeu I'opinié del Comite de Cultura, Joventut, Educacié, Mitjans de Comunicacié i Esport a: http://www.europarl.eu.int/meetdocs/committees/
juri/20030219/487019en.pdf. | també un comentari interessant accessible a: http://swpat.ffii.org/papers/eubsa-swpat0202/cult0212/

“Vegeu I'opini6é del Comite d’'Industria, Comerg Exterior, Recerca i Energia a: http://www.europarl.eu.int/meetdocs/committees/juri/20030317/490455en.pdf.
| també un comentari interessant accessible a: http://swpat.ffii.org/papers/eubsa-swpat0202/itre0212/index.en.html
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Mercat Interior.®® Els informes dels dos primers
van ser for¢a constructius i van mirar de tapar al-
guns dels forats pels quals es podien esmunyir
patents de programari, malgrat la intencié decla-
rada de la directiva. El Comité d’Afers Legals i
Mercat Interior va ser més partidari de la Comis-
si6 i va tendir a obrir encara més forats. El Ple del
Parlament va aprovar finalment unes quaranta-
cinc esmenes* (per a una directiva amb només
onze articles i dinou considerants).

El Consell de Ministres va proposar un text
radicalment partidari de les patents de pro-
gramari que ignorava totes les esmenes sig-
nificatives del Parlament Europeu.

Esmenar una directiva en plenari, amb 130 esme-
nes presentades i més de 600 eurodiputats, no és
una feina facil, en especial partint d’un text tan
contradictori i poc clar com el que havia proposat
la Comissio, i el resultat va incloure certes con-
tradiccions, pero a grans trets el Parlament Euro-
peu va mirar de girar la directiva per establir crite-
ris que impedissin les patents de programari i de
meétodes de negoci. No va canviar el titol de la di-
rectiva, perd va aportar una definicioé d’invencio
implementada en ordinador que evitava la inter-
pretacido més intuitiva en contra de la CPE. Tam-
bé va definir técnica i industria, va fer contribucio
tecnica sindnim d’invencid i va negar que el pro-
cessament de dades fos un camp de la técnica.

Va criticar la practica de ’OEP, va mirar que els re-
queriments de patentabilitat s’apliquessin a la in-
vencié i no pas a la reivindicacio i que la solucié
aportada fos técnica, no tan sols el problema. A
meés a meés, va afegir algunes salvaguardes addi-
cionals per garantir la llibertat de publicaci6 d’in-
formacio (el proposit del sistema de patents és fo-
mentar la divulgacié de coneixement técnic; per
tant, no s’ha d’utilitzar mai per prevenir la publi-
cacio, la creacio o el processament d’informacié
en cap de les seves formes, inclosos els progra-
mes d’ordinador), va garantir la interoperabilitat
(que les patents no poguessin evitar als consumi-
dors triar programes alternatius per interactuar
amb un cert sistema) i va obligar a revelar el codi
font dels programes que intervinguessin en pa-
tents (per evitar que es patentés res que tingui a
veure amb programes, ni que sigui com a acces-
soris a una invencio, sense que el sol-licitant de la
patent hagi ni tan sols escrit un programa com els
que esmenta). Tanmateix, mantenia algunes incor-
reccions com ara parlar d’interaccions fisiques en-
tre programa i ordinador o donar a entendre que
hi ha programes amb efectes técnics (que serien
patentables) i n’hi ha que no (quan, en realitat, els
programes no tenen efectes tecnics i els efectes
técnics dels ordinadors que els executen i els pe-
riférics connectats poden ser perfectament cone-
guts encara que el programa sigui nou; per tant,
no son un criteri Util per concedir patents).

El pas seglent era la primera lectura al Consell
de Ministres (que havia emés una primera posi-
ci6é prematura no oficial el novembre del 2002 per
fer pressio). Les negociacions van tenir lloc en un
grup de treball format per representants dels mi-

“Vegeu I'informe del Comité d’Afers Legals i Mercat Interior a: http://swpat.ffii.org/news/03/juri0617/juri030617.pdf. | també un comentari a:

http://patents.caliu.info/juri.html

“Vegeu la versié de la directiva esmenada pel Ple del Parlament Europeu en primera lectura a: http://www3.europarl.eu.int/omk/
omnsapir.so/pv2?PRG=CALDOC&FILE=20030924&LANGUE=EN&TPV=DEF&LASTCHAP=31&SDOCTA=2&TXTLST=2&Type_Doc=ANNEX&POS=1
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nisteris pertinents dels estats membres i les se-
ves oficines de patents i marques. Eren, per tant,
gent del col-lectiu d’intermediaris de patents els
qui decidien si mantenir o eixamplar les matéries
legalment patentables. Les negociacions van trans-
correr a porta tancada i el Consell es va negar a
subministrar informaci6 sobre el contingut de les
propostes, al-legant que 'interes del public a conei-
xer el que debatien era superat per I'interes que
les negociacions diplomatiques es fessin amb co-
moditat.”” Finalment, es va proposar un text radi-
calment partidari de les patents de programari,
que ignorava totes les esmenes significatives del
Parlament Europeu, imposava els mateixos crite-
ris laxos que havia proposat la Comissio i afegia
alguns problemes nous (com ara les reivindica-
cions de programa).

Aquesta proposta es va votar en un Consell de Mi-
nistres de la UE de Competitivitat el maig del 2004.%
En un primer moment no hi va haver prou estats
que consideressin acceptable la proposta, pero,
després d’una pausa, la Comissié va proposar uns
quants canvis d’ultima hora i, finalment, Alemanya
i altres estats reticents van acceptar-ho. Dinamarca
estava representada per un carrec inferior a I’ha-
bitual en el moment de la votacio, i la presidencia
irlandesa del Consell li va arrencar un si en un dia-
leg lamentable. Els canvis introduits sobre la mar-
Xa consistien basicament a repetir coses que ja
estaven en la llei i que, per tant, no canvien pas
res,* excepte potser un que podia tenir I’efecte de
buidar de contingut I'article 52.2 de la CPE, per-
que repetia que els programes d’ordinador com a
tal no sén patentables i, després, es referia al codi
font o objecte d’un programa, com si les patents

que prohibeix la CPE fossin només aquelles que
ningu no voldria demanar de totes maneres per-
que per un programa en concret sén més interes-
sants els drets d’autor.

El Parlament neerlandés va queixar-se al seu re-
presentant per haver desinformat i desobeit el
mandat del Parlament i li va exigir un canvi de po-
sicio. El Govern neerlandes es va excusar en un
error d’un processador de textos. El Govern hon-
gares va esmentar un problema amb un terminal
de fax per explicar que el seu representant no ha-
gués seguit les instruccions del gabinet del pri-
mer ministre. El Govern poloneés va explicar que
ell no va opinar després d’haver-se abstingut, pero
el van comptar com a si per comptes d’absten-
cio (les abstencions feien el mateix efecte que vo-
tar que no).

El cas és que d’aquesta reunié del maig del 2004
en va sortir un acord politic. Legalment, els acords
politics no «van a missa». Abans que la directiva
surti del Consell cal adoptar una posicié comu-
na. Aixo déna temps als Parlaments dels estats
a reaccionar si no hi estan d’acord, i evita preci-
pitacions quan, com en aquest cas, hi ha canvis
anunciats a la mateixa reunié que ningu no ha po-
gut estudiar amb calma. Tot i aixo, el costum és
que els acords politics esdevinguin posicions co-
munes sense modificacio.

En aquest cas, I'adopcié de la posicido comuna es
va anar allargant i, el novembre del 2004, va en-
trar en vigor el tractat de Nica, que canviava el
nombre de vots de cada Estat. Amb aquest nou
esquema, comptant I'abstencié de Polonia que no

“7\legeu una denegacioé per part del Consell, I'abril del 2004, a accedir als documents més recents sobre la directiva a: http://elis.ugent.be/~jmaebe/

swpat/council20040423.html

“®Sobre les irregularitats de la reunié del maig del 2004 del Consell, vegeu: http://swpat.ffii.org/letters/cons0406/repr/index.en.html
“Sobre els canvis improvisats el maig del 2004 al Consell, vegeu: http://patents.caliu.info/nota20040518.html
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havien comptat, i les d’Italia, Bélgica i Austria amb
el vot negatiu espanyol (aquests si que els havien
comptat bé al maig) ja no hi havia la majoria ne-
cessaria per adoptar la posicido comuna. Va estar
a punt d’aprovar-se la posicié comuna en dos
consells de ministres d’Agricultura i Pesca sense
tornar-la a votar, pero Polonia va demanar dos
ajornaments perqué volia tornar-ne a parlar. Els
posicionaments de parlaments estatals en contra
del text acordat el maig s’acumulaven. El Bun-
destag alemany i el Senat espanyol van aprovar
unanimement mocions contraries al text, i els par-
laments polonés, neerlandes i danes també s’hi
van mostrar contraris. A més a més, els governs
de Dinamarca, Xipre, Polonia, Paisos Baixos, Leto-
nia, Hongria, Franca i Bélgica van emetre decla-
racions unilaterals critiques en diferent grau en-
vers I'acord de maig. Finalment, el marc¢ del 2005
es va posar la directiva a I'ordre del dia d’un Con-
sell de Ministres de Competitivitat, per aprovar-la
sense tornar-la a votar. El president luxemburgues
va anunciar que tres estats que figuraven com a
favorables (Dinamarca, Poldnia i Portugal) havien
demanat tornar-ho a debatre i votar, pero va re-
butjar unilateralment aquesta peticié, malgrat que
els Paisos Baixos hi hauria donat suport. Encara
no s’ha aclarit com ho va poder fer, perque el re-
glament no permet que la presidencia ho decidei-
Xi sola, i caldria imaginar una votacié que no es va
produir on els estats que no havien donat suport
al’acord s’haurien negat a tornar-lo a discutir. Tant
si el reglament es va aplicar correctament com si
no, el cas és que el maig el Consell va anunciar

que havia adoptat la posicié comuna. En aquell
moment, jutjant per les mocions dels parlaments
estatals, les declaracions unilaterals dels estats,
les peticions de rediscutir-ho i els vots en contra i
les abstencions anteriors, no hi havia la majoria
qualificada de vots necessaria per adoptar la po-
sicié comuna, ni tan sols hi havia d’haver una ma-
joria simple de vots o d’estats a favor.*®

El nou Parlament Europeu (elegit a I'estiu del 2004)
va decidir no fixar-se en si I’adopcioé de la posi-
ci6é comuna havia estat legal, i va comencar la se-
gona lectura.®” Abans, havia demanat practica-
ment per unanimitat que la Comissié tornés a
remetre un nou text al Parlament i que el procés
legislatiu tornés a comencar.*? La Comissié no en
va fer gens de cas.®

El procés de codecisio definit als tractats de la
UE marca que les segones lectures tenen un ter-
mini de tres mesos (les vacances d’estiu impe-
dien I'opcié a prorroga per un mes).

Aquesta segona lectura al Parlament Europeu va
estar caracteritzada per una campanya de pro-
paganda politica a favor de la versié del Consell.
Les empreses partidaries de les patents de pro-
gramari van enviar dotzenes d’influenciadors pro-
fessionals al Parlament Europeu a parlar amb els
eurodiputats, alguns d’ells advocats dels més
cars. Van llogar edificis davant del Parlament per
fer exposicions de propaganda, van noliejar un iot
per portar una pancarta,® i fins i tot van regalar

% Més detalls i referéncies sobre les irregularitats de la reunié del Consell del maig del 2005 a: http://www.softcatala.org/articles/article55.htm

51 Sobre com el Comité d’Afers Legals i Mercat Interior (JURI) del Parlament Europeu va fer la vista grossa en relacié amb I’acord del Consell, ve-
geu: http://www.zdnet.com.au/news/software/0,2000061733,39186729,00.htm. | també: http://www.heise.de/english/newsticker/news/58240.
%2Sobre la peticio per part del Parlament d’una nova remissié de la Directiva de patents de programari (el Comité d’Afers Legals i Mercat Interior
per dinou vots contra dos; la Conferéncia de Presidents, per unanimitat, i el Ple, per assentiment), vegeu: http://wiki.ffii.org/Restart050202En,
http://wiki.ffii.org/index.cgi?Restart050217En, http://wiki.ffii.org/Europarl050224En i http://patents.caliu.info/nota20050203.txt

% Sobre el rebuig per part de la Comissié Europea de la peticié del Parlament Europeu de refer la directiva, vegeu: http://wiki.ffii.org/Com050228Ca.

| també: http://wiki.ffii.org/Com050228En

* Sobre la «batalla naval de les patents», vegeu: http://caliu.info/?p=379
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gelats als eurodiputats que votessin a favor del
Consell (per distreure I'atencié d’una conferéncia
simultania contraria a les patents de programari).
Aquestes empreses eren majoritariament d’e-
lectronica, les quals, després d’haver comprovat
que innovar en programari és meés barat que in-
novar en maquinari, no van voler renunciar a les
patents de qué gaudien quan innovaven en ma-
quinari, i van fer els possibles per poder estalviar
en innovacié i alhora estalviar-se la competencia
(Phillips, Nokia, Ericsson, HP, etc.). Pero també hi
havia algunes empreses de programari que vo-
lien defensar les seves posicions dominants (com
ara Microsoft o SAP), i algunes altres en qué el
departament de patents mirava d’expandir al ma-
xim possible el seu reialme. Perd no van ser les
uniques a fer pressid a favor de les patents de
programari. S’hi van afegir actes de propaganda
de la mateixa Oficina de la Patent Europea,*® que
hom podia esperar que es limités a seguir el
que decidissin els legisladors electes com a bona
administracié publica, perd que va optar per in-
tentar obtenir la legalitzacio de la seva practica.
Fins i tot el grup de treball del Consell, amb els
seus representants d’oficines de patents dels es-
tats, es va reunir amb la Comissié i el ponent del
Parlament per deixar clar que no acceptarien prac-
ticament cap esmena que impedis patentar pro-
gramari quan la directiva sortis del Parlament.*
| també hi ha hagut comentaris sobre el conflic-
te d’interessos d’alguns eurodiputats, com ara
Klaus-Heiner Lehne, soci i treballador d’una em-
presa alemanya de consultoria legal que treballa
amb patents i que té Microsoft com a client.*” L’euro-
diputat alemany era el coordinador del Partit Po-

pular Europeu (PPE) al Comite d’Afers Legals i
Politica Interior, i va aconseguir atreure la majoria
de membres al seu bandol per obtenir un informe
favorable a les patents de programari, malgrat que
la responsable del PPE per a la directiva, I'euro-
diputada finlandesa Piia Nora Kauppi, i el ponent
del Parlament Europeu per a la directiva, el so-
cialista francés Michel Rocard, eren clarament
contraris a patentar programari.

La campanya a favor de les patents de progra-
mari es va caracteritzar per inundar el parlament
amb desinformacio, no solament sobre les con-
sequencies de les esmenes (seguien la linia de la
Comissié i el Consell dient que no volien patents
de programari perd proposant criteris que les per-
metien), sind fins i tot sobre els interessos invo-
lucrats. Per exemple, van portar PIME al Parla-
ment Europeu que no eren representatives de les
PIME afectades, o bé perque les seves patents
eren de camps que continuarien sent patentables
sota qualsevol de les versions, o bé perque eren
empreses propietat de multinacionals o la direc-
Cio hi tenia relacié. Organitzacions de drets civils
com ara LobbyControl o Corporate Europe i que
no estan particularment involucrades ni a favor ni
en contra de les patents de programari han de-
nunciat la campanya de propaganda enganyosa
d’aquestes multinacionals.®

El cas és que, malgrat el soroll que van patir els
eurodiputats aquests tres mesos, els perjudicats
per les patents de programari també van procu-
rar fer-se sentir, amb menys mitjans i menys ex-
periencia perd amb més honestedat i millors ar-

% Sobre les accions de propaganda de I'OEP al Parlament Europeu, vegeu: http://wiki.ffii.org/EpoEp050310En
% Sobre les pressions del Consell al Parlament durant la segona lectura, vegeu: http://wiki.ffii.org/Trilog050606En
% Sobre les informacions aparegudes a la primera pagina del Wall Street Journal Europe del 5 de juliol de 2005 referents als conflictes d’interés de

Lehne i altres eurodiputats, vegeu: http://wiki.ffii.org/WsjLehne050705En

®\egeu algunes opinions sobre les campanyes a favor de les patents de programari a: http://www.corporateeurope.org/lobbycracy/prc4c.html,
http://www.corporateeurope.org/lobbycracy/C4Cbackground2.html, http://wiki.ffi.org/CampaignForCreativityEn i http://wiki.ffii.org/SwpateictakEn
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guments. Després del vot al Comité d’Afers Le-
gals del Parlament Europeu el 20 de juny de 2005,
que va aprovar esmenes que canviaven poc res-
pecte ala versié del Consell,* no quedaven ni tres
setmanes fins al vot al Ple del Parlament, que fou
el 6 de juliol de 2005. Les posicions estaven molt
igualades, perd, a mesura que el bloc inicialment
més favorable a les patents de programari (popu-
lars i lliberals) anava rebent informacié dels afec-
tats directament per la directiva, anaven creixent
els dubtes sobre la coherencia i I'exactitud de la
propaganda pro patents i s’anava debilitant el su-
port de les posicions més favorables a les patents
de programari. Fins a sis iniciatives paral-leles, tant
de grups parlamentaris com d’altres agrupacions
puntuals d’europarlamentaris van presentar les
mateixes vint-i-una esmenes de compromis,* que
van anar aplegant suport. Les esmenes haurien
tapat la majoria dels forats que permetien paten-
tar programari si s’haguessin aprovat totes, perd
no quedava clar si seria possible assegurar que
s’aprovessin totes exactament i que totes les es-
menes perjudicials fossin rebutjades.

Al final, el resultat de la incertesa de tots dos ban-
dols sobre si podrien imposar els seus criteris o si
al final quedarien algunes esmenes en un sentit i
algunes en l'altre va fer decantar tots dos bandols
per rebutjar la directiva i, d’aquesta manera, evi-
tar mals majors. Per als detractors de les patents
de programari aixo era més acceptable perque la
llei actual ja les prohibeix; als partidaris, segura-
ment no els va quedar més remei que evitar arris-
car-se a un nou triomf de la llibertat d’innovacio al

Parlament Europeu. En el debat al Ple, molts eu-
rodiputats i eurodiputades amb una «colera col-lec-
tiva, unanime» es van queixar de la manera com
la Comissi6 i el Consell havien menystingut el Par-
lament Europeu durant la tramitacié de la directi-
va.®’ D’aquesta manera, es va rebutjar una direc-
tiva al Parlament Europeu en segona lectura, per
primera vegada a la historia (pel 89 % dels escons
i el 95 % dels vots emesos).

El Parlament hauria pogut intentar aprovar les
vint-i-una esmenes, i segurament se n’hauria sor-
tit (malgrat que les abséncies i les abstencions
comptaven a favor del Consell i, per tant, els de-
tractors de les patents de programari necessita-
ven més majoria que els partidaris). Pero igual-
ment, el Consell i la Comissio I’haurien pogut
menystenir novament en la tramitacié posterior
de la directiva. El fet de rebutjar la directiva en
segona lectura en comptes de fer-ho en la ter-
cera lectura (on tenia la seva darrera oportunitat)
es pot interpretar, d’una banda, com una ferma
decisi6 d’'una majoria oposada a les patents de
programari a no permetre que sortis del Parla-
ment una directiva amb forats que permetessin
patentar programari i, posteriorment, el Consell
I’acceptés sense arribar a tercera lectura i, d’al-
tra banda, en una reafirmacié institucional que
mira d’assegurar a les altres institucions que el
Parlament fara servir el seu dret a veto quan s’ig-
nori flagrantment la seva posicid, per mirar que
en el futur el Consell i la Comissié s’ho pensin
dues vegades abans de fer del procés de code-
cisidé un procés de confrontacio.

% Sobre la votacié en segona lectura al Comite d’Afers Legals i Politica Interior (JURI), vegeu: http://caliu.info/?p=374
% Sobre les esmenes de compromis presentades al Ple en segona lectura, vegeu: http://swpat.ffii.org/papers/europarl0309/amends05/
plen0507/am_text.pdf (les vint-i-una esmenes de consens), http://wiki.ffii.org/Plen05En (altres esmenes) i http://sourceforge.net/mailarchive/

message.php?msg_id=12242845 (I'opinié de Caliu).

" \legeu el debat i la votacié de la directiva al Ple del Parlament Europeu els dies 5 i 6 de juliol de 2005 a: http://www2.europarl.eu.int/omk/sipa-
de2?L=ES&PUBREF=-//EP//TEXT+CRE+20050705+ITEMS+DOC+XML+V0//ES&LEVEL=3&NAV=X#creitem6 (el dia 5 de juliol, vigilia de la vota-
cio) i http://wwwz2.europarl.eu.int/omk/sipade2?L=ES&PUBREF=-//EP//TEXT+CRE+20050706+ITEM-007+DOC+XML+VO0//ES&LEVEL=3&NAV=X

(el dia 6, just abans de la votacio i després).
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Molts dels passos del viacrucis d’aquesta directi-
va no tenen precedent a la historia de la UE. Pot-
ser mai abans no s’havien ignorat tan pregonament
com en aquest cas les consultes i els estudis pre-
vis a la redacci6 d’una directiva, perd segur que
mai abans no s’havien adoptat posicions comu-
nes al Consell sense majoria i sense seguir el re-
glament clarament, ni el Parlament no havia de-
manat el reinici del procés legislatiu unanimement
després de I'acord politic del Consell, ni la Comis-
si6 no havia ignorat la peticié d’aquesta manera,
ni el Parlament no havia rebutjat una directiva en
segona lectura. En tots els casos, els conflictes van
sortir d’una inercia per legislar en contra de I'in-
terés public, motivada per la confianca en una cer-
ta apatia publica tradicional vers el que fa Brus-
sel-les, oposada a un fenomen relativament nou a
la UE d’oposicié popular suficientment argumen-
tat i vehiculat per assolir objectius politics sense el
suport de grans grups economics o mediatics.

8. Conclusions i situacio actual

Després del rebuig per part del Parlament Euro-
peu de la directiva, es corre el perill de perllongar
una situacié d’incertesa. L'Oficina Europea de Pa-
tents (OEP) ha concedit, des de I’'any 1986, prop
de 30.000 patents de programari, malgrat la llei
que ho continua prohibint.

Els partidaris de les patents de programari han
anunciat que en continuaran sol-licitant, i ’'OEP
ha anunciat que continuara concedint patents per
«invencions implementades per ordinador» com

abans. Es a dir, es déna de nou una situacié en
la qual es poden reproduir les practiques il-licites
que I'OEP ha dut a terme fins ara.

La directiva rebutjada pel Parlament, tant si la re-
dacci6 final hagués desautoritzat els malabaris-
mes interpretatius de I'OEP com si els hagués im-
posat, no hauria obligat a res 'OEP, perque 'OEP
no pertany a la UE (malgrat algunes esmenes que
intentaven obligar els estats a controlar-la), pero
si que podria haver aconseguit que els tribunals
de la UE i els estats invalidessin consistentment
les patents de programari que anessin a judici,
cosa que faria menys perillosa la concessio per
I’OEP i reduiria la demanda i I'especulacié en pa-
tents de programari.

La bona noticia és que la llei actual no tan sols ja
permet invalidar-les en judicis, siné que, a més a
meés, aquesta és la interpretaciéo més assenyada,
amb el suport de juristes, diverses senténcies ju-
dicials® i la mateixa actitud dels qui volen patents
de programari. Es precisament perqué la llei ac-
tual no permet patentar programari que han in-
tentat dues vegades canviar-la (i han fracassat).
El mateix fet que tinguessin necessitat de canviar
la llei per legalitzar I'actitud de I’OEP justifica que
I’actitud és il-licita amb la llei actual.

Veient com han evolucionat els posicionaments de
’EICTA (una altra organitzacio defensora de les pa-
tents de programari) que ha passat d’anunciar una
hecatombe de I’economia europea si es rebutjava
la directiva de patents® a dir que el rebuig és bo,*
queda clar que, davant d’aquest segon fracas le-

©\/egeu referéncies de senténcies a: http://swpat.ffii.org/stidi/korcu/index.en.html. Fins i tot els tribunals britanics, tradicionalment molt laxos pel
que fa a les patents de programari, comencen a reaccionar: http://wiki.ffii.org/Cpfh0507En. Vegeu també: http://swpat.ffii.org/analysis/epc52/exeg/
®Propaganda pro patents abans del rebuig de la directiva dient que la directiva era necessaria a: http://www.iam-magazine.com/articles/
CRAIG%200PPERMAN%20ISSUE%209.pdf. Resposta d’EICTA a la Comissié abans que es presentés la directiva on no tan sols justifica que és
necessaria, siné que també explica que el que vol son patents de programari, a: http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/indprop/comp/
eicta.pdf. Posicié d’EICTA I'abril del 2005 ressaltant la necessitat de la directiva [«Sense proteccié consistent, les PIME europees sén presa
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gislatiu dels partidaris de les patents de progra-
mari, ara intenten una escapatoria mediatica. Es
tracta, d’una banda, de crear por, incertesa i dub-
te (FUD) sobre la legislacié actual (per inflar el va-
lor de les seves carteres de patents de programa-
ri i que es percebi com a superior al paper mullat)
i, de I'altra banda, de desacreditar els opositors a
les patents de programari (per facilitar senténcies
o futura legislacié). S’han presentat alguns estu-
dis, financats principalment per la mateixa Micro-
soft, defensant les patents de programari; en al-
guns d’aquests estudis s’arriba a anomenar
«antiamericans» o «anticapitalistes» els defensors
de la no-patentabilitat del programari.® El primer
(des)qualificatiu demostra el grau de surrealisme al
qual han arribat els defensors de les patents de
programari, mancats de cap argument solid al seu
favor. Del segon només cal dir que la majoria de
les empreses de tecnologies de la informacié i la
comunicacioé (TIC) han expressat la seva opinid
contraria a les patents de programari.®

Es fa dificil pensar que, després de la quantitat
enorme de diners que han rebut per part de dife-
rents multinacionals partidaries de les patents de
programari, es donin per vencuts. Es per aixd que
el problema és lluny de resoldre’s. De moment
s’ha aturat un parell d’envestides, forca greus,
que haurien comportat la legalitzaci6 de les pa-
tents de programari, un auténtic desastre per al

sector de les empreses europees de noves tec-
nologies. Pero cal emprendre accions més deci-
dides. Lluny de considerar aquest rebuig com
una victoria definitiva, els diferents grups de pres-
si6 que han actuat contra aquesta directiva han
decidit continuar endavant i resoldre la confusié
creada per la practica irregular de 'OEP. S’han
proposat dues mesures:

- La creaci6 d’un organisme, dependent de les
institucions europees, que reguli i controli d’u-
na manera efectiva les activitats de 'OEP. Per
tal d’evitar que torni a caure en practiques com
aminim «alegals», com ara la concessio de pa-
tents no valides d’acord amb la legislaci6 ac-
tual. El reguitzell de queixes i el poc control de-
mocratic sobre ’OEP aixi ho aconsellen.

-La preparacioé de nova legislacio, que d’una
manera encara meés clara i definitiva delimiti
clarament que el programari no pot ésser pa-
tentat i que rebutgi les interpretacions es-
biaixades de I'OEP.

Fins i tot, a més llarg termini, seria util continuar
el debat sobre eventuals reformes més ambicio-
ses del sistema de patents que evitin el desequi-
libri d’incentius actual.®” Aixdo sense comptar les
tasques de sensibilitzacid, divulgacié i vigilancia
de les practiques i la legislacié en preparacio, que
continuen sent necessaries.

d’empreses que copien deslleialment, o fan plagis, d’invencions europees. (...) La directiva assegurara la posicié d’Europa com un innovador
global, tot i consolidant llocs de treball, i estimulant la transferéncia de tecnologia i el compartir coneixement»], a: http://www.eicta.org/
press.asp?level0=1&level1=6&level2=248&year=2005&docid=367.

& El juliol del 2005, EICTA declara que el rebuig de la directiva és «assenyat». «<Aquesta decisié assegurara que totes les empreses d’alta tecno-
logia a Europa continuin gaudint d’un alt nivell de proteccid per patents». Vegeu: http://w3.cantos.com/05/eicta-504-yt3yd/documents/press_re-
lease_060705_english.pdf i http://europa.eu.int/comm/research/headlines/news/article_05_07_20_en.html.

®Una mica de recerca sobre els autors d’articles favorables a les patents de programari descobreix d’on vénen els prejudicis, a: http://wiki.ffii.org/Camp-
Vald05En. Vegeu també com el comissari de Mercat Interior i Serveis, I'irlandés Charlie McCreevy, fa un exercici de dispersioé en relacionar la di-
rectiva, que no té arguments per defensar, amb qualsevol altra cosa a I'abast: http://www.eupolitix.com/EN/News/200507/5d049d10-690a-4977-
b116-4295¢1a42937.htm.

® Sobre I'actitud contraria a les patents de programari de diferents associacions de PIME, vegeu: http://swpat.ffii.org/papers/eubsa-sw-
pat0202/ceapme0309, http://www.eubusiness.com/press/ueapme.2005-02-08 i http://www.economicmajority.com.

\legeu una discussié oberta sobre possibles reformes del sistema de patents per buscar un millor equilibri d’interessos a: http://wiki.ffii.org/Pa-
texamReformEn.
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Els grups pro patents podrien comencar a dur les
seves propostes als diferents parlaments nacio-
nals o provar d’introduir-les en tractats interna-
cionals, buscant el propi benefici per sobre del
benefici del conjunt de la societat, si la societat
no els ho impedeix. Es tracta, doncs, d’un mo-
ment d’impasse; s’ha assolit una altra victoria en-

front dels partidaris de la patentabilitat del pro-
gramari, pero no és pas definitiva. Els ara victo-
riosos han d’estar amatents per defensar el de-
senvolupament de programari a Europa, ja que,
tal com manifesten els mateixos partidaris de la
patentabilitat, ja estan preparant el seu proxim
moviment.®®
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