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Presentacio

El gener del 2003 comencen els rumors i al marg s'inicia el primer
atac: no es tracta de la segona guerra del Golf, siné de I'ofensiva
d’SCO contra IBM primer, i després contra la comunitat de desenvo-
lupadors de programari lliure en relacié amb codi inclds en el nucli
del sistema operativ GNU/Linux 2.4, I'Gltima versié alliberada en

aquell moment.

Amb aquesta ofensiva s’exterioritzen les tensions que ja hi havia en-
tre el mén del programari propietari i el del programari Iliure. Ja
I'any 2000, Microsoft havia fet diverses declaracions critiques contra
Linux, un sistema operatiu que comencava a adquirir part del mercat
fins llavors reservat per a Microsoft (Windows) i diverses altres empre-
ses que distribueixen en forma propietaria diferents versions d’Unix
(IBM-AIX, Oracle-Solaris).

Perd actualment aquestes tensions no sén solament qiestions técni-
ques d’estabilitat, seguretat o preu, siné que sorgeixen de femes més
fonamentals sobre qui és el titular legal del codi inclds en el progra-
ma, qui pot distribuir-lo, i com i quant s’haurd de pagar per un sis-
tema informatic fins al moment considerat gratuit i de disponibilitat

il-limitada.

També I'any 2003, la Comissié Europea redacta i el Parlament Eu-
ropeu debat una proposta de directiva per permetre —o no- que
s'atorguin patents sobre els programes d’ordinador innovadors, i de-
terminar els requisits formals per obtenir aquest tipus de proteccié.
Després de la mobilitzacié d’una gran part de la comunitat de desen-
volupadors de programari (no solament els involucrats en el progra-
mari lliure, sind també empreses de desenvolupament de programari
comercial i altres actors del sector), el setembre del 2003 el Parlament
Europeu aprova una versié de la directiva que posa serioses traves a

la patentabilitat de programari per si sol.
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Per sobre del codi, fa falta demostrar un “efecte tecnolodgic addicio-

nal” per obtenir la proteccié absoluta d’una patent.

Aquestes dues “histories d’horror”, per anomenar-les d’alguna
manera, indiquen que els aspectes legals del programari en ge-
neral i del programari lliure en particular es troben al cor dels de-
bats actuals en el mén de les noves tecnologies. Es més, aquestes
discussions sén part d’'un debat més ampli sobre la llibertat, la
cultura i I'explotacié de les obres immaterials —entés aquest con-
cepte com en qualsevol programa, pel-licula, misica, text o imat-
ge en format digital- en la nova societat de la informacié. Aquest
debat incorpora diverses controvérsies similars, per exemple, la
polémica de la carrega i baixada de musica o pel-licules des de
les xarxes P2P o la lluita per obtenir un control més gran per part
dels titulars dels drets sobre les obres (reunits sota la RIAA als Es-
tats Units), de les seves obres difoses per les xarxes i I"”ambit”
d’aquest control: espacial —a quins paisos—, temporal —per quant

de temps—, i funcional —qué s’hi pot fer.

L'argument s’articula d’aquesta manera: com que les noves tecnolo-
gies permeten la copia i la difusié massiva i a baix cost d’obres im-
materials protegides per llei (aqui ens trobem ja en el territori del
dret de la propietat intel-lectual i industrial, cal establir mecanismes
nous de control —tecnologics i legals— per protegir els autors i titu-

lars dels drets sobre aquestes obres).

Davant aquesta tendéncia -marcada sobretot per les grans empreses
d’entreteniment i les discografiques— veiem sorgir un moviment de
profesta que reivindica la llibertat de la cultura i dels elements consti-
tutius: mUsica, textos escrits, obres visuals i, sobretot, el coneixement en
general. Aquests moviments de protesta no els originen revolucionaris
de cabells llargs; ben al contrari, un equip de professors de Dret de les
universitats de Harvard i Stanford han format un centre de recollida i
difusié d’obres del domini public (el Creative Commons), en el qual
han establert un nou sistema d’expressié de copyright que permet als
autors variar curosament el grau de control sobre la copia, modificacié

i difusié de les seves obres.



Un altre component d’aquesta protesta és el moviment de progra-
mari lliure, liderat llavors, i per a alguns encara avui, per la Fundacié
per al Programari Lliure, la Free Software Foundation. El programari
és part infrinseca de la cultura, no solament com a coneixement tec-
noldgic, sind també com a mitjd d’'accés per excel-léncia a la cultura
i al coneixement. El programari és sota la xarxa de xarxes, Internet,
que interconnecta els actors comercials, els ciutadans i les institucions
publiques. Pensem, a més, que el programari s’executa als ordina-
dors i els fa funcionar, que sén elements essencials de la creacié de
coneixement i les relacions socials, comercials, cientifiques i educati-

ves d’avui.

Davant la tendéncia d'apropiar-se del coneixement cientific i tecno-
ldgic de les grans empreses d’informatica —liderades per Microsoft,
perd també per altres empreses com Oracle, Apple, Sun i d’altres—,
s’erigeix el moviment de programari lliure (lliure i obert, per ara no
el diferenciem), un moviment que vol mantenir i protegir la llibertat
en aquest sector fonamental per a la societat moderna (o potser és
millor parlar del moviment de la “creativitat lliure”, per |'aparicié
d’iniciatives similars per a tot tipus d'obres). S’argumenta que la ten-
déncia “propietaria” corre el risc de deixar-nos en una societat del
permis —del “permis si us plau”— que cal demanar als titulars del co-
neixement, un permis que s’atorgard sota condicions restrictives i, de
vegades, draconianes. Una altra vegada ens tfrobem en el mén dels
aspectes legals, ja que aquestes restriccions i prohibicions s’expres-
sen en les llicéncies d'Us —per a instal-lar un programari, per a veure

una pel-licula, per a escoltar una cangé.

De manera justa el que potser diferencia el sector del programari d’al-
tres elements d'aquesta protesta general és que el moviment de progra-
mari lliure es basa estrictament i directament en les lleis actuals per a
marcar la seva protesta, i es diferencia del programari propietari per I 0s
d'aquestes lleis. El programari lliure es distingeix del programari
propietari no per la seva qualitat o la seva tecnologia, encara que
s’hagi argumentat que € avantatges en aquestes caracteristiques, sind
per la llicéncia d’Us —per usar el terme més comUi—, que no conté les
mesures de proteccié i de control que s’inclou tradicionalment en

les llicéncies de programari propietari.
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Per tant, el programari lliure estd intimament vinculat amb els aspec-
tes legals rellevants per al programari. Es important destacar, per

exemple, el segient:

* El programari és protegit pels drets d’autor, i els fitulars i els usuaris
han d’acatar el régim legal de la propietat intel-lectual per, d’una
banda, permetre’n |'Gs, i de |'altra, poder usar, distribuir o modifi-

car qualsevol obra (programa) protegida.

* De moment, a la Unié Europeaq, el programari en si mateix no és
patentable, per les restriccions de les seves llicéncies i la seva ma-
teixa naturalesa. Tanmateix, com comentarem, els intents d’ins-
taurar les patents de programari sén un perill per al moviment del

programari lliure.

* El programari es distribueix generalment sota llicencia, i les llicen-
cies tenen diverses formes i clausulats per a determinar-ne els

usos, els drets, les restriccions i les prohibicions.

* La majoria dels usuaris més avancats —i alguns dels menys—
d’aplicacions informatiques requereixen adaptar el programari
estandard als seus processos. Al contrari, el programari lliure ho
permet sota certes condicions, sense demanar autoritzacié suple-

mentaria.

Totes aquestes questions, i més, s’analitzaran i esperem que resol-
dran en aquest curs, amb 'estructura i I'organitzacié que explicarem

al final d’aquesta presentacié.

Si observem els diversos assumptes relacionats amb el programari
lliure que s’han comentat en la premsa o que es comentaran en
aquest mateix curs, veurem que en tots hi ha una questié legal fona-
mental —i també uns dubtes importants, perqué no tot és clar, i hi ha

moltes qUestions en discussié.

Per exemple, una noticia d'actualitat a Espanya |'any passat va ser

que la Junta d’Extremadura ha llancat LinEX, un programa ampli



per a promoure la creacié d'una distribucié basada en Debian
GNU/Linux amb |'objectiu d’instal-lar-lo en tots els centres d'edu-
cacié publica de la regié. Darrere d'aquesta decisié hi ha sens
dubte raons tecnoldgiques i econdmiques. Tanmateix, les conse-
gUéncies legals tenen la mateixa importancia. L'Gs de programari
lliure atorga una llibertat de difusié del programari a tots els ciu-
tadans i residents sense necessitat d’aconseguir una altra llicén-
cia. Aixi mateix, la Junta pot modificar facilment aquests sistemes
per adaptar-los a les necessitats locals sense demanar permis als
titulars originals —una estratégia d’independéncia legal conside-
rable. Els centres educatius es beneficien del programa perqué no
és dependent d’'un o alire proveidor (de programes o serveis de
manteniment i actualitzacid). | poden obrir el codi font de les apli-
cacions instal-lades per a finalitats educatives (classes d’informa-
tica, etc.). Perd sota quines condicions (drets i limitacions de drets)

operen la Junta i els centres en qUestié?

L’existéncia de paquets d’ofimatica (I'OpenOffice.org) com a al-
ternativa als paquets comercials (Office de Microsoft, principal-
ment) també té els seus aspectes legals. Atesa la dominacié dels
paquets comercials en el mén empresarial i doméstic, si un usuari
d’OpenOffice.org vol compartir arxius de text, de presentacions o de
calcul amb altres persones usant programes propietari, és essencial
mantenir la interoperabilitat entre formats de dades. Tanmateix,
aquests formats sén elements de programa privats (propietaris) i pro-
tegits per lleis de dret d’autor. En I'abséncia d'un estandard public per
a aquest format de dades (com per exemple |'SMTP per als correus
electronics), un desenvolupador interessat a adaptar OpenOffice.org
té el dret de descompilar o estudiar el codi original de les aplicacions
propietdries per a poder exportar o importar arxius d’origen propie-
tari a 'aplicacié lliure? L'obtencié d’una patent sobre un format d’expor-
tacié d'arxiv en XML (potser la patent que aconsegueix Microsoft als
Estats Units el febrer del 2004 sobre els scripts en XML per a Office
2003) implicara la necessitat d’obtenir una llicéncia per a poder fer

aquesta interoperabilitat?

L'any 1998, Netscape va obrir el codi del Navigator per crear una
versié lliure que avui es diu Mozilla. Aquesta decisié radical no sola-
ment va provocar la rendncia del director de tecnologia (que no veia
les raons estratégiques i comercials d’aquesta decisid), siné que a

més va provocar un debat ardent sobre els termes i disposicions de
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la nova llicéncia o, més ben dit, les llicéncies: Netscape va haver de
redactar una llicéncia per al Navigator inicial (la Netscape Public
Licence, NPL) i una llicéncia (més oberta) per a qualsevol modifi-
cacié futura (la Mozilla Public Licence). Aquesta historia té llicons per
a qualsevol desenvolupador o empresa que vulgui “alliberar” un
programa. Com i per qué el titular dels drets en un programa va ser
persuadit (per la comunitat de desenvolupament lliure) per a “obrir”
la llicencia proposada? Quines obligacions legals internes o davant
de tercers havia de respectar Netscape perqué es veiés obligat a
mantenir durant un cert periode de temps (quatre anys) I'NPL per al

programa original?

Jon Johanson, el creador del programa DeCSS (un desxifrador de
codi xifrat de format DVD) ha tingut diversos judicis en contra per
publicar-ne el codi (i font lliure) a Internet. Quina rellevancia té el
que va fer per a provocar tantes reaccions de les empreses de mul-
timédia? A quins riscos s’enfronta un programador que “pengi” a
Internet un programa que pugui —o no— fenir aplicacions secunda-
ries (o primaries) que puguin resultar en una demanda contra I'au-
tor o el difusor? Podria permetre I'elusié6 de mesures de proteccié
tecnoldgiques (avui protegides per llei) d’obres digitals —per exem-
ple, per a permetre |'accés als fluxos de dades dins del sistema ope-
ratiu entre un lector de disc i el monitor (un risc potencial de

qualsevol SysOp lliure).

En definitiva, la creacié de programari lliure, la seva modificacié
i difusié, la reenginyeria de les aplicacions propietaries, la seva
interoperabilitat, la patentabilitat del programari, etc., sén temes
actuals i constantment presents en qualsevol activitat que giri en-
torn del tema central d’aquest curs sobre aspectes legals i d’ex-
plotacié del programari lliure, i que aixequen qUestions legals
importants. No creiem necessari, en aquestes circumstdncies, do-
nar més arguments. Només volem indicar una vegada més que
els aspectes legals del programari lliure sén nombrosos i d’extre-
ma rellevancia, jo que condicionen tots els aspectes d’un procés
de creacié, distribucié i Us de programari lliure. En conclusid, per
a qualsevol persona interessada a crear, desenvolupar, distribuir
o usar programari lliure, serd fonamental tenir un bon coneixe-
ment dels seus aspectes legals, i aquest és precisament el proposit

d’aquest curs.



El programa del curs

El curs s’estructura en deu unitats i pretén cobrir els aspectes més im-
portants legals involucrats en la creacié, distribucié, modificacié i Us

del programari lliure.

A continuacid, farem una breu referéncia a cada una d’aquestes uni-

tats per conéixer I'estructura i els conceptes que s'introduiran.

La “filosofia” del programari lliure

La unitat 1 és una breu introduccié a la “filosofia” del programari
lliure. Aquesta unitat serd una introduccié al nucli del curs. El nostre

Unic objectiu sera situar el lector en el contingut del curs.

La propietat intel:lectual i industrial

Les unitats 2 i 3 tracten del marc teoric legal de la propietat intel-lec-
tual i industrial. La propietat industrial i intel-lectual és la denomina-
cié per la qual es coneixen diferents figures juridiques que intenten
resoldre el problema de com protegir els béns immaterials (com el
programari), on el concepte de possessié dels béns materials és ine-
xistent. La proteccié que atorguen passa pel reconeixement d’uns
drets exclusius a |'autor o inventor d’una creacid, invencié o disseny

gue permeten al seu titular o delimitar-ne I'accés o que els altres gau-

Per a tenir una idea més completa del que implica

deixin de I'objecte de la seva propietat.

aquest concepte, es recomana llegir |'article 2.VIll)
del Conveni de 14 de juliol de 1967 que va establir
I’Organitzacié Mundial de la Propietat Intel-lectual
(OMPI o WIPO en anglés) i recérrer la pagina web

www.ompi.org.

La majoria de paisos disposen d'una legislacié nacional sobre pro-
pietat intellectual i industrial, cosa que afavoreix que tradicionalment

varii d’un pais a l'altre, i sobretot d’una filosofia juridica a l'altra. Per
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tat de copyright, drets

d’autor.
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exemple, com estudiarem en la unitat 2, en la propietat intel-lectual
hi ha dos sistemes, els drets d’autor i el sistema del copyright. No
obstant aixo, en els Gltims anys hi ha hagut una tendéncia mundial a
I"harmonitzacié de les lleis nacionals per mitja de tractats internacio-
nals que ens facilitard molt la comprensié dels diferents sistemes a

queé fem referéncia.

La propietat intel-lectual i industrial s'ordena tradicionalment en dos

grans apartats:

* propietat intel-lectual, que s’utilitza amb un cardcter sindnim de
drets d’autor i copyright (sobre obres literaries, artistiques i cienti-

fiques); i

* propietat industrial: patents, marques, etc.

Cada sistema de proteccid té els seus propis requisits i ambits; no
obstant aixd, és possible una superposicié de proteccions que es re-
geixi generalment per la regla basica de la independéncia de les pro-
teccions. Per exemple, com veurem, en alguns sistemes juridics és
possible que un programa d’ordinador sigui protegit com a obra li-

teraria (drets d’autor) i com a integrant d’una patent.

A continuacié farem una breu introduccié als diferents sistemes de

proteccié existents.

1) Dret d’autor: I'expressié d’un autor d’obres cientifiques, arfisti-
ques o literaries. El dret d’autor és un dret exclusiu que s’atorga a
les obres cientifiques, artistiques o literaries originals contingudes
en qualsevol mitja tangible d’expressié. Els drets atorgats es po-
den dividir en el dret “positiu” de reproduir, copiar i distribuir la
copia en exclusiva i el dret “negatiu” d'impedir a tercers que facin

explotar |'obra.

La proteccié de drets d’autor no es concedeix a cap idea, procedi-
ment, procés, sistema, métode d’operacid, concepte, principi o des-
cobriment, independentment de la manera en qué estigui descrit,
explicat o materialitzat. Més aviat els drets d’autor donen una protec-
ci6é que es limita a I'expressié particular d'un autor sobre una ideq,

procés, concepte o una cosa similar, en un mitja tangible.



2)

3)

En la unitat 2 estudiarem amb profunditat aquest mecanisme de
proteccié especialment rellevant per al programari, com veurem,
ja que és el principal i fins ara Unic recurs de proteccié a Europa,
malgrat les dificultats existents a equiparar el régim legal de drets

d’autor, propi d'obres literdries, a un programa d’ordinador.

Les patents: un contracte de la societat sobre invencions técni-
gues. Es pot dir que una patent és un contracte entre la societat en
conjunt i un inventor individual. Sota els termes d’aquest contracte
social, es confereixen a |'inventor dret exclusius: un dret “positiu” de
fer explotar en exclusiva la seva invencid; i un dret “negativ” d’'im-
pedir, per un periode de temps fix, que d’altres fabriquin, usin i ven-
guin la invencié patentada, a canvi que l'inventor en divulgui al
public els detalls. D’aquesta manera, els sistemes de patents en-
coratgen la divulgacié d’informacié al pablic i premien I'inventor
pels seus esforcos, encara que també impedeixen que la societat
accedeixi a la informacié i la desenvolupi durant un periode de

temps determinat.

El sistema de proteccié per patents i les seves implicacions per al
programari s’estudiard amb deteniment en la unitat 3, encara
que cal tenir en compte que és un sistema discutit. Als Estats Units
hi ha patents de programari, mentre que a Europa no hi ha la
possibilitat legal de patentar programari, perd a la practica
s'atorguen i hi ha poderosos lobbies de pressié que intenten mo-

dificar la legislacié sobre el tema.

Hi ha altres sistemes de proteccié dins de la propietat intel-lectual
i industrial, que encara que no els estudiarem en detall en aquest

curs, considerem interessant que conegueu:

Marques: identificacié de |'origen. La proteccié juridica de les
marques és rellevant en la comunitat del programari lliure, on de-
nominacions com la Free Software Foundation o fins i tot Linux,
comporten una important carrega ideoldgica. A més, nombroses
companyies, com ara Red Hat, basen el seu model de negoci en
la marca com a garantia de qualitat, de ser pioners en la venda
de paquets de programari lliure i aportar solucions de manteni-

ment i consultoria especialitzada.
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4) Secrets industrials: I'avantatge competitiu. Encara que en el pro-
gramari lliure els secrets industrials perden gran part de la seva
rellevancia (ja que per la seva propia naturalesa, el programari
es distribueix amb el codi accessible), aixd no implica que no es
plantegin conflictes en la comunitat de programari lliure relacio-
nats amb la figura dels secrets industrials. Un exemple és la recent
demanda SCO-IBM en qué SCO basa part de la seva acusacié en
el fet que IBM hagi vulnerat els seus secrets industrials en distribuir
programari de la seva propietat de manera oberta. De fet, aquest
és un tema que s’ha de tenir present; per la seva naturalesa ober-
ta, qualsevol distribucié de programari lliure pot violar un secret

industrial (sens dubte, si no ve d’una font lliure).

Les llicéncies d’Us del programari

Quan el programari ja es troba protegit pels drets de propietat in-
tel-lectual, les llicéncies d'Us de programari constitueixen |'instrument
legal habitual a partir del qual qui ha desenvolupat un programari

permet que d’altres I'utilitzin, distribuint-lo.

La llicéncia de programari és un contracte pel qual el titular dels drets
sobre el programari en permet la utilitzacié a una altra persona
(I'usuari), i determina les condicions sota les quals aquest usuari pot
utilitzar el programa informdatic, i també les prohibicions i els limits
que ha de respectar en aquest Us. Quan s’instal-la un programa in-
formatic, o de vegades fins i tot pel simple fet d’obrir el sobre que el
conté, es diu que s'accepten les condicions de la seva llicéncia de

programari, la qual cosa no sempre és una afirmacié valida.

Les llicencies d'0s s’han revelat, per als titulars de programari propie-
tari, com un bon instrument per a distribuir programari, assegurar la
maxima proteccié als seus drets exclusius i permetre obtenir el maxim
rendiment econdmic —si escau—, en un model tradicional de comer-

cialitzacié del programari basat en la venda de copies.

Tanmateix, les llicéncies d'Us també han resultat apropiades per a
distribuir programari lliure. En aquest cas, i amb un contingut dife-
rent de les llicéncies de programari propietari, permeten assegurar

als usuaris les llibertats d’Us, modificacié i redistribucié.



En les unitats 4, 5 1 6 estudiarem amb deteniment les Ilicéncies de

programari, els seus elements i les seves caracteristiques principals.

En les unitats 7 i 8 estudiarem les llicéncies de programari lliure pro-
piament dites. Com ho demostra el debat en el moviment de progra-
mari lliure i el de programari obert, la llicéncia GPL no és |'Gnica
llicéncia de programari lliure. Hi ha diversos tipus de llicéncies, que
varien principalment segons el grau de llibertat atorgada relativa a
la copia, la modificacié i la distribucié ulterior del programari en
questié. La unitat 7 estableix criteris de comparacié de les Ilicéncies
en funcié dels drets atorgats i retinguts, i estudia diverses Ilicéncies
paradigmatiques de cada tipus. Aixi mateix, comenta alguns movi-
ments gairebé (o pseudo) lliures com el de Microsoft Shared Source i
comenta alguns dels problemes legals fonamentals que poden sorgir

en el moment de seleccié, aplicacié i interpretacié d'una llicéncia.

En la unitat 8, com a aspecte particular de "aplicacié de programari
lliure, comentarem aspectes legals referents al control dels productes

de xifratge (criptologia) i la proteccié de dades personals.

Casos practics

Finalment, en les unitats 9 i 10 proposarem una revisié de tots els
conceptes desenvolupats durant el curs i s'hi introduiran conceptes
nous per a intentar que el lector assoleixi una comprensié global de
lo mateéria. El métode utilitzat és el de la lectura i I'analisi de casos
practics, reals o no, per aplicar els conceptes apresos en les unitats
anteriors i aconseguir-ne una interrelacié. En la introduccié a aques-

tes unitats expliguem el métode d’estudi propi per a cada cas.

Els casos se centren en diferents supdsits d’explotacié del programari
lliure, des dels punts de vista del creador, del distribuidor i de I'usuari
de programari: quins sén els inferrogants i els dubtes legals princi-

pals als quals es poden enfrontar aquestes persones.
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1. Introduccié als aspectes legals del programari
lliure

En aquesta unitat ens introduirem en el nucli d’estudi de tot aquest
curs, el programari lliure. Primer comprendrem qué significa juridi-
cament el terme lliure, tantes vegades repetit; a continuacié ens en-
dinsarem en el moviment del programari lliure i del programari
obert, i acabarem amb una iniciacié al nucli de I'assignatura: les lli-

céncies d'Us de programari lliure.

Com que es tracta d’una unitat introductoria, el nostre Unic objectiu
és situar el lector en el contingut i la terminologia del curs que co-
mencem, per la qual cosa en la majoria de temes remetrem a les uni-

tats posteriors per al seu desenvolupament.

Els objectius d’aquesta unitat sén:

1. Introduir el lector en els aspectes legals i d’explotacié del progra-
mari lliure, il-lustrar-lo sobre la importancia dels aspectes legals per
al desenvolupament, I'explotacié i Us de programari lliure i situar

els aspectes legals dins del context tecnoldgic, comercial i politic.

2. Presentar les iniciatives de programari lliure i programari obert, el
seu origen historic i els principals arguments de desencontre. Aixi
mateix, classificar les llicéncies de programari lliure que s’estudia-
ran, basicament per introduir el lector en la terminologia i els con-

ceptes més rellevants.

3. Efectuar un repas no exhaustiu dels principals arguments que utilitza
la comunitat del programari lliure per a defensar la seva utilitzacié i

les seves implicacions legals.

4. Presentar els diferents actors i els projectes que s’esmentaran en
aquest curs perqué el lector conegui els interessos en joc en la co-

munitat de programari lliure.

5. Unificar la terminologia i els conceptes més importants d’aquest

curs.
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1.1. La llibertat del programari

La paraula lliure (free) en anglés té dos sentits: ‘llibertat’ i ‘gratuitat’.
Es per aixd que és necessari aclarir des d’aquest moment que I'Gs de
la paraula free relatiu al programari no implica que el titular o pro-
veidor del programari atorgui o que distribueixi el programari de

manera gratuita (encara que ho pugui fer).

Pel que respecta a la contraprestacié econdmica per a la distribucié
de programari lliure, veurem que la majoria de les llicencies perme-

ten al distribuidor imposar el preu que vulgui.

Exemple

Per exemple, les llicéncies de tipus BSD (Berkeley Software
Distribution) autoritzen a privatitzar el codi i, per tant,
vendre’l com un producte comercial. La General Public
License (GPL) permet explicitament cobrar per la distri-
bucié (clausula 1). El preu esta limitat Gnicament per les
regles del mercat: com que |'usuari podré publicar pos-
teriorment el codi font a Internet o fer qualsevol altra
forma de distribucié gratuita, qualsevol tercer en podra

obtenir una copia sense pagar.

Encara que, com veurem en |'apartat segient, el moviment del
programari lliure té diferents ramificacions, el que unifica tots els
models de desenvolupament i tipus de llicéncies sén les llibertats
que els desenvolupadors de programari lliure volen que adquirei-

xin els usuaris.

Agquestes llibertats usualment es classifiquen en quatre:

* Llibertat O: la llibertat d’executar i usar el programari per a qual-

sevol propdsit.



* Llibertat 1: la llibertat d’estudiar el programa i adaptar-lo a les

seves necessitats.

* Llibertat 2: la llibertat de distribuir-ne copies.

* Llibertat 3: la llibertat de modificar el programa i alliberar les

modificacions al public.

Per a I'exercici d’aquestes llibertats, en especial I'1 i la 3, I'usuari ne-
cessita disposar del codi font del programa. Per tant, serd imprescin-
dible que les llicencies de programari lliure continguin, efectivament,
el compromis del titular autor de proporcionar el codi font als usua-

ris; o, almenys, posar-lo a la seva disposicié.

Aguesta definicié ens proporciona una primera eina d’analisi unifi-
cador de les llicencies de programari lliure. No obstant aixd, el 1998
hi va haver certa escissié conceptual en el moviment de programari
lliure que en realitat va ser la concretitzacié d’una divisié que es
desenvolupava des de la primeria dels anys noranta. Aquesta di-
visié es va formalitzar amb la creacié de la iniciativa de codi font obert
(Open Source Initiative, OSI) que va establir la definicié de programari
de codi font obert (open source definition, OSD). A continuacid, estu-
diarem aquesta evolucié historicofilosofica dins del moviment del pro-

gramari lliure.

1.2. Programari obert i programari lliure

Estudiarem les dues categories principals de programari lliure: el pro-

gramari lliure en sentit estricte, i el programari de codi obert. Seguirem



Nota

Vegeu:
* www.gnu.org

e www.fsf.org
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una linia cronologica per explicar els dos moviments, encara que,
com veurem, molts consideren el primer —el programari lliure de la
Free Software Foundation— inclos dins del concepte de programari
obert de I’OSI.

1.2.1. El programari lliure

Encara que trobem un antecedent a la Universitat de Berkeley i en la
llicéncia BSD que estudiarem més endavant, per a molts els vertaders
iniciadors del moviment del programari lliure (free software) sén
Richard Stallman i la Free Software Foundation a la primeria del
1984.

‘ |

Richard Stallman, en aquella época empleat en Al

Lab. del MIT, va abandonar la seva feina per comen-
car el projecte GNU (acronim de GNU No és Unix) i
va fundar la Free Software Foundation per aconse-
guir fons per al desenvolupament i la proteccié del
programari lliure. Richard Stallman va posar els fo-
naments étics del programari lliure amb documents
com The GNU Manifesto i Why Software Should Not

Have Owners.

Des del principi del projecte GNU, Richard Stallman estava preocu-
pat per les llibertats que tindrien els usuaris del programari creat. Es-
tava interessat que no solament els que rebessin els programes
directament del projecte GNU, siné qualsevol que el rebés després
de qualsevol nombre de redistribucions i (potser) modificacions, po-
gués continuar gaudint dels mateixos drets (modificacid, redistribu-

cid, efc.).




En definitiva, per a I'FSF no és suficient de complir les llibertats basi-
ques, el que és important des de la perspectiva de I'FSF és que una
aplicacié és realment lliure si les distribucions ulteriors —del mateix

programari o de derivats— romanen lliures.

Per a aconseguir aquest objectiu, R. Stallman va escriure la General
Public License (GPL) com a base per a assegurar la llibertat dels usuaris
del programairi lliure. La GPL inclou termes de redistribucié que no per-
meten als redistribuidors afegir a la seva llicéncia qualsevol restriccié
addicional (a les de la llicéncia original), ni al programari original, ni
a obres derivades. Aquesta condicié particular, que es coneix com a
copyleft, estableix la impossibilitat legal de capturar el programari
lliure, modificar-lo i privatitzar-lo. Per tant, el pool, o la quantitat de
programari amb copyleft disponible, només pot augmentar a mesu-
ra que els desenvolupadors creen noves aplicacions sobre la base del

programari amb copyleft.

Nota

En la unitat 2 estudiarem el concepte de copyleft amb
més deteniment i en la unitat 7 la llicéncia GPL, no so-
lament perqué sigui la llicencia més usada en el mén
del programari lliure amb un 75% del codi lliure publi-
cat, ni perqué sigui el precursor de gaires llicéncies
lliures actuals, sind també perqué la filosofia de lliber-
tat de I'FSF ha estat la base i un dels elements més

destacats del moviment lliure.

L'FSF defensa que |’Onic programari realment lliure és el que es dis-
tribueix mitjangant una llicéncia tipus GPL (amb copyleft) que garan-
teix la llibertat dels usuaris futurs, en obligar els usuaris a continuar
amb la cadena de distribucié oberta, negant la caracteristica de ver-
tader programari lliure al programari de codi obert. No obstant aixo,
no tot el programari lliure es distribueix amb copyleft i, de fet, el con-
cepte de copyleft és el que distingeix el programari lliure de I'FSF de
la resta de programari lliure distribuit sota altres lliceéncies conegut

com a programari obert.

A continuacié, estudiarem el programari obert que, per a alguns, és

sindnim de lliure.
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Vegeu La catedral i el basar a:

http://www.opensource.org/
halloween/.
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1.2.2. El programari de codi obert

Per a alguns, una modalitat del programari lliure, per a d’altres, el
terme general que engloba tot el programari lliure, i per a d’altres,
una perillosa desviacié dels conceptes originals del programari lliure
per aconseguir-ne més comercialitzacid, el programari de codi obert
(open source software) neix com una escissié del programari lliure de
I'FSF el 1998.

El projecte open source va sorgir d’una reunid estratégica mantingu-
da el dia 3 de febrer del 1998 a Palo Alto, California, per a reaccio-
nar davant el pla de Netscape d’alliberar el codi font del seu
navegador Netscape Navigator. Entre els presents hi havia: Eric
Raymond, Bruce Perens (lider del grup Debian), John Maddog Hall
(de I'organitzacié Linux International) i Sam Ockman (grup d’usuaris

de Linux de Sillicon Valley).

Aquestes persones van comprendre que, amb aquesta iniciativa que
promulgava una empresa comercial, es podia abandonar I'actitud
conflictiva que s’havia associat amb el programari lliure en el passat
i intentar oferir una perspectiva sobre el programari lliure més prag-
matica i orientada al mén empresarial. Fins llavors, la GPL “domina-

va” la filosofia del moviment lliure.

Tanmateix, diverses llicéncies lliures molt comunes com la BSD o
I’Apache, que no tenen les obligacions de copyleft robust amb el
suport de I|'FSF, permetien més possibilitats de distribucié i
d’adaptacié comercial. Es va considerar oporty, per tant, establir
una iniciativa per a emparar aquestes llicéncies obertes perd sen-
se copyleft. En realitat, moltes de les seves idees provenen d’un
escrit publicat per Eric Raymond I'any 1997, titulat La catedral i el

basar.

Per a reforcar aquesta iniciativa, els seus defensors també van esta-
blir I'0s de I'expressié open source (‘font’ o ‘codi obert’, o el seu acro-
nim OSD) per, d’una banda, diferenciar-se del terme free software
(generalment relacionat amb el programari de copyleft de I'FSF) i, de
I'altra, evitar I'0s de la paraula free, perqué no té connotacions

de gratuitat.



Nota

Es interessant notar gue actualment aquests objectius
no es compleixen del tot, perqué primer es continua
usant majoritariament 'expressié free software (i en
catala, programari lliure en comptes d’obert) per a
qualificar molt programari que no és estrictament amb
copyleft, sind solament obert; i segon, perqué encara

hi ha molta confusié relativa a la llibertat i la gratuitat

del programari lliure.

D’aquesta manera, el programari lliure manté les llibertats fonamen-
tals (copia, modificacié, distribucié, accés a codi font), perd no el
concepte de copyleft, ja que considera que la distribucié posterior
d’obres modificades ha de romandre flexible i exigir-se, com fa I'FSF,

la garantia que la distribucié posterior sera lliure.

Es important tenir en compte que I'OSD no és una llicéncia, ni un

model de llicéncia, siné deu directrius per a classificar llicéncies re-
. . . . . Per a conéixer amb més de-
latives a aplicacions i productes de programari en les seves diverses

tall I’OSD, podeu veure:

formes (components, programes, distribucions completes). http://www.opensource.org/
docs/definition.php.

L'’OSD sorgeix de les directrius Debian de programa-
ri lliure (Debian Free Software Guidelines, DFSG),

adaptades el 1998 basicament per I’eliminacié de les

referéncies a Debian. En efecte, la definicié de progra-
mari obert en les DFSG era prou amplia per a incloure
les llicéncies de tipus BSD, la GPL i la seva germana
LGPL, i d’altres com la del MIT/X i I’Apache. Per tant,
els seus requeriments van ser adoptats per I'OSI com
les pautes generals que tota llicéncia oberta havia de

complir.
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A més, I'OSI ha elaborat una marca de certificacié, I'OSI certified, que
és una manera clara d'indicar que una llicéncia compleix amb I'OSD.
La marca serveix també per a diferenciar el terme general open source,

que no té un Us prou definit per a garantir aquesta conformitat.

Es va argumentar que en establir estdndards d’aquesta manera, la
definicié permetria a desenvolupadors, a usuaris, a organitzacions
comercials i a I’Administracié publica, entendre millor el moviment
de programari lliure, respectar més els seus principis i, per qué no,

trobar models nous de negoci que n’asseguressin el futur.

1.2.3. Objectius diferents

Una vegada analitzat el programari lliure i el programari obert, con-
siderem que no es pot argumentar que siguin dos moviments oposats
entre si. El que queda clar és que tots dos persegueixen objectius di-

ferents (encara que no siguin contraposats).

D’una banda, hi ha la Free Software Foundation i la seva defensa de
la llibertat d0s i distribucié a qualsevol preu per al benefici de la co-
munitat, fins i tot amb el risc de perdre el suport i les contribucions
de desenvolupadors que volen mantenir un control econdmic sobre
les seves obres derivades. De I'altra, tenim la iniciativa codi obert i la
seva doble intencié que es crei programari lliure certificat per I'OSI i

que a més grans companyies s'afegeixin al projecte.

De fet, com veurem en estudiar la GPL, I'FSF compleix amb I’OSD,
per la qual cosa la GPL també es considera una llicéncia oberta. Tan-
mateix, conté altres requeriments que la fan molt particular: en con-
cret el més important és |'obligacié de copyleft, que exigeix la
persisténcia de la llibertat d’Us i explotacié sobre els programes de-

rivats (I’heréncia de la llibertat).



En realitat, llevat de la clausula de copyleft que instrumentalitza les
diferéncies conceptuals entre programari copyleft i programari
obert, les discrepdncies no sén legals, siné d’actitud. Segons els de-
fensors del programari lliure de I'FSF, utilitzar llicéncies de codi obert
contribueix al fet que moltes companyies basin el seu negoci en pro-
gramari no lliure que treballa amb programari lliure. Realment, sén
companyies els productes de les quals afegeixen el que elles deno-
minen “un valor agregat” al programari lliure i el converteixen en
programari no lliure en distribuir-lo sense les llicéncies “adequades”.
Els defensors del sistema GNU consideren que el programari lliure
no distribuit amb la llicéncia GPL no és veritablement lliure, ja que
encara que el desenvolupador el distribueix de manera totalment
lliure, no garanteix que els usuaris futurs gaudeixin d’aquesta llibertat

i permet que en el futur sigui distribuit com a programari propietari.

Al contrari, els defensors de les llicéncies de codi obert argumenten
que distribuir el programari lliure aixi garanteix I'accés a un nombre
més gran d'usuaris, la millor comercialitzacié del programari i el de-
sig de no imposar cap restriccié a la llibertat dels redistribuidors i dei-
xar que siguin ells els que decideixin com distribuiran el programari
resultant. Una simplificacié del pensament seria la frase: “Jo no de-
mano res d’aquells que utilitzen el meu codi, llevat del reconeixe-
ment”. L'OSI es va diferenciar del moviment de programari amb
copyleft perqué considerava que |'actitud radical de I'FSF espantava
els empresaris. Sota la perspectiva dels fundadors de I’OSl, la incor-
poracié d’empreses grans com IBM o Sun afavorird i encara enfortira
el moviment de programari lliure davant el programari propietari i

n'accelerara la difusié i I'adopcié.

Reconeixent aquest aspecte, |'FSF ha canviat gradualment la seva ac-

titud tan agressiva contra I’OSI.
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Per a ampliar aquest tema,
recomanem veure la postu-

ra dels defensors del pro-
gramari lliure a www.fsf.org
i la dels defensors d’un pro-
gramari de codi obert a:
WWW.OpEeNnsource.org.
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Nota

Tots aquests temes es desenvoluparan amb més pro-

funditaten launitat 7. Malgrat la diferenciacié indicada,



da, per a simplificar conceptes utilitzarem el terme pro-
gramari lliure, llevat que indiquem expressament que

ens referim a una iniciativa concreta.

1.2.4. Les llicéncies de programari lliure

La legislacié sobre drets d’autor concedeix en exclusiva al titular del
programari el dret de fer o autoritzar a tercers la reproduccié (instal-lar
i executar), copia, modificacié i distribucié del programari. Per tant,
perqué un usuari es pugui beneficiar de les llibertats del programari,
necessita el permis explicit (la llicencia) del titular d’aquests drets: al-

trament, s’entendria que utilitza el programari il-legitimament.

Les llicéncies d’0s constitueixen també |'instrument legal habitual per
a distribuir el programari lliure. La diferéncia entre les llicéncies de
programari lliure i les de programari propietari resideix en els drets i
obligacions especificats en la llicéncia. Aquells atorgats per les llicén-
cies de programari lliure (“llicéncies lliures”) solen ser oposats direc-
tament als atorgats i reservats per una llicencia de programari
propietaria (“llicéncia propietaria”), sobretot quant a I'Us, la distribu-

cié i la modificacié del programari.

Mitjancant les llicencies de programari lliure, el titular del programari
no pretén protegir els seus drets exclusius d’explotacié. Al contrari,
mitjangant la llicencia de programari lliure el titular permet expressa-

ment als usuaris usar, modificar, i també redistribuir el programari,
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L Nota

Estudiarem la legislacié sobre

drets d’autor en la unitat 2.



34

amb modificacions o sense. En aquest sentit, perqué una llicéncia de
programari sigui “lliure”, ha de garantir, almenys, les quatre lliber-

tats basiques estudiades a |'inici d’aquesta unitat.

D’altra banda, les condicions i restriccions que s'imposen als usuaris
en les llicéncies de programari lliure sén molt menors que les recolli-
des en les llicéncies de programari propietari. A més, aquestes “limi-
tacions” a les llibertats no pretenen protegir drets exclusius del

proveidor, siné fonamentalment pretenen:

* Protegir la reputacié de |I'autor del programari.

* Assegurar les llibertats d'0s, modificacié i distribucié als usuaris
en tot moment; en particular, evitar i impedir qualsevol intent

d'”apropiacié” del programari lliure.

Una vegada diferenciades les llicéncies de programari propietari de les
llicencies de programari lliure, és important destacar que no totes les de
programari lliure sén iguals. El ventall de possibilitats va des d'unes
obligacions minimes (en les llicéncies de tipus BSD) que obliguen Unica-
ment a mantenir |'avis d’autoria i la negacié de garanties i de respon-
sabilitat (disclaimer), fins al “maxim” (en cert sentit) de la clausula
copyleft de la GPL, que obliga I'usuari a distribuir qualsevol modificacié
i obra derivada sota la mateixa llicéncia GPL. A més, la gamma va més
enlla del realment lliure fins a llicéncies que no sén “lliures” en el sentit
estricte d'assegurar les quatre llibertats, perd que s'intenten ajustar al

model de desenvolupament lliure, com la Sun Community License.

Reflexio

A causa de l'obligacié de distribuir de manera lliure
qualsevol obra modificada o derivada, s’ha dit que “la
GPL és menys lliure” que alires llicéncies obertes. L'FSF
rebutja aquesta qualificacid, ja que argumenta que, al
contrari, la llicencia GPL és més lliure perque garanteix

més llibertat per a |'usuari final. Cal matisar:

* La BSD, per exemple, atorga més llibertat als desen-
volupadors perqué aquests poden incorporar i distri-
buir implementacions de “codi BSD” sota ambdues

Illicencies lliures i propietaries.



* La GPL transmet més llibertat als usuaris finals, per-
qué aquests sempre rebran aplicacions amb codi

font obert i una llicéncia lliure.

A continuacié enumerarem breument els principals tipus de llicéncies
lliures, encara que no els estudiarem amb deteniment, ja que aquest
és el propdsit de la unitat 7. En les finalitats d’estudi, hem classificat

les llicéncies obertes i lliures en quatre categories.

Aguestes quatre categories sén les llicéncies lliures amb copyleft ro-
bust, les llicéncies lliures sense copyleft robust, les Ilicencies lliures

sense copyleft i les llicéncies “pseudolliures”.

a) Les llicéncies lliures amb copyleft robust

La llicéncia creada per la Free Software Foundation, la General Public
License (GPL), és el principal exponent d’aquest tipus de llicéncies que
utilitzant la figura del copyleft pretenen assegurar les quatre llibertats
fonamentals del programari lliure, i també que les seves modifica-
cions i el nou programari derivat siguin distribuits en les mateixes

condicions.

b) Les llicéncies lliures sense copyleft robust

La llicéncia Berkeley Software Distribution (BSD) és potser la versié
més simple de totes les llicencies lliures i és també la primera llicéncia
lliure creada. Sorgeix de les distribucions de versions d’Unix de la
Universitat de California, Berkeley, durant els anys setanta i vuitanta.
La filosofia que batega darrere d’aquesta llicéncia es troba que el
codi és fruit de les investigacions i els treballs universitaris financats
pel Govern dels Estats Units (i els impostos del poble america); per
tant, ha de ser d’accés lliure, i protegir el que anomenariem aqui els
“drets morals” dels autors per la simple obligacié de mantenir els avi-

sos d’autoria (copyright notice).

La BSD ha estat el model de moltes llicéncies semblants, entre les
guals esmentem la llicencia Apache, les llicéncies de la familia X (X,
XFree86, XOpen, X11) i les llicéncies de la familia BSD (OpenBSD,
Free BSD, NetBSD).
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Aquest tipus de llicéncia és compatible amb la GPL, perqué no té més
restriccions que les permeses per |'FSF, encara que no contingui obli-

gacions de copyleft i permeti la privatitzacié d’obres derivades.

c) Les llicencies lliures sense copyleft

Aquestes llicencies sén incompatibles amb la GPL, en el sentit que no
es pot integrar material d’aquests programes en un programa o la
seva obra derivada sota la GPL perqué les llicéncies sobre aquests
materials inclouen obligacions que sén més restrictives que la GPL.
En molts casos, deriven de I'obligacié de publicitat que estava incor-
porada en la primera versié de la BSD, perd també poden sorgir
d’obligacions sobre patents, nomenaments, indemnitzacions o altres

temes.

Els principals exemples sén la Netscape Public Licence (NPL) i la
Mozilla Public Licence (MPL). La llicencia MPL s’usa per a diversos
programes de mozilla.org entre els quals hi ha el navegador Mozilla

(mozilla.org).

d) Les llicencies “pseudolliures”

Encara que en aquest curs ens centrarem en les llicéncies de progra-
mari lliure, en la unitat 7 també es fard una analisi breu de les lli-
céncies creades per empreses que s'intenten beneficiar del model
de desenvolupament lliure. Els exemples més importants sén la
Sun Community Source License (SCSL) i la Microsoft Shared Source
Initiative (MSSI).

1.3. Consequéncies legals del model
de programari lliure

El moviment del programari lliure utilitza diversos arguments per a
defensar la seva utilitzacié, perd de vegades oblida que tots aquests
arguments tenen consequéncies legals importants. Per a conéixer
aquestes consequéncies i alhora entendre una mica millor la iniciati-
va del programari lliure, considerem adequat comentar breument

aquests arguments.



1.3.1. La teoria de la génesi social del coneixement

El primer argument utilitzat pels defensors del programari lliure és fi-
losofic i ideoldgic. El principi basic en la majoria de les argumenta-
cions dels defensors del moviment del programari lliure és que el
coneixement com a tal no pertany a ningu, ja que qualsevol coneixe-
ment prové d'uns coneixements anteriors i és una copia en major o

menor mesura d’altres idees.

En altres paraules, ningu no té idees que no hagin estat directament
o indirectament influides per les relacions socials que manté en les
comunitats de les quals forma part, i si la génesi és social, I'Gs al seu
torn ha de romandre social. La funcié principal de la generacié de
coneixement és millorar la societat, i per tant, ha d’arribar al maxim

nombre de persones.

Una vegada explicat I'anterior i si considerem el programari com a co-
neixement, continuar amb el fil de I'argumentacié d’organitzacions
com |'FSF sembla senzill. No obstant aixd, com que som dins d’un curs
d’aspectes legals, ens hem de plantejar quines consequéncies té

aquesta filosofia per a una andlisi juridica del programari lliure.

Aquest argument porta a la crisi del sistema tradicional de drets d’au-

tor i modifica les estructures tipiques de les llicéncies d'Us.

Aquesta filosofia del programari lliure pot semblar idealista en el
context actual, dominat pels sistemes de drets d’autor i patents. Tan-
mateix, per als seus defensors, estar-hi o no d’acord no representa
un impediment per a percebre’n clarament els beneficis practics, tant
tecnoldgics com comercials o estratégics. A continuacié comentarem

aguests beneficis.
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1.3.2. L'argument tecnologic

Un dels arguments basics del moviment del programari lliure és la de-
fensa de la capacitat que ha de tenir qualsevol usuari de congixer, mo-

dificar i adaptar el programa a les seves necessitats en cada moment.

Encara que, com veurem, el programari propietari permet de vega-
des la seva modificacié per I'usuari legitim (pel joc de les excepcions
dels drets d’autor i la permissivitat d’algunes llicéncies propietaries),
el cert és que aquesta capacitat d’adaptacié és limitada moltes vega-
des, la sol-licitud d’autoritzacié al titular és sovint obligatoria i I'accés

al codi font és gairebé sempre impossible.

1.3.3. El cost

Hem vist que programari lliure no significa ‘programari gratuit’, en-
cara que sovint I'argument del seu baix cost és utilitzat per molts dels
seus usuaris com a determinant en |'eleccié. En ser consubstancial al
programari lliure, la seva distribucié amb el codi font i I'autoritzacié
de copies i distribucions posteriors il-limitades, el concepte de “paga-

ment per llicencia” del programari tradicional perd el seu sentit.

La conseqiéncia juridica directament derivada és que les llicéncies de
programari lliure no estableixen normalment pagament de royalties
pels drets d'Us sobre el programari, i el model de negoci dels desen-
volupadors de programari lliure es basa en la prestacié de serveis de

manteniment, personalitzacié del programari o consultoria.

1.3.4. Una difusié més gran

Hi ha una quarta raé, que podriem considerar la raé “pragmatica”.

Els defensors del programari lliure sostenen que distribuir una obra



mitjancant una llicéncia lliure (en el sentit d’assegurar a 'usuari les
guatre llibertats basiques) és la millor manera d’obtenir beneficis de
la publicacié de continguts quan no s’és un autor consagrat que pu-

gui obtenir beneficis d’un copyright tancat.

L'argument és que els Unics que realment guanyen amb el sistema
de drets d’autor o copyright sén els autors famosos i els intermedia-
ris, és a dir, les editorials. La resta d’autors viuen del prestigi que els
donen les seves obres, que els permeten deixar “serveis addicionals”,
com proporcionar manteniment o consultaria o fer conferéncies, cur-
sos, xerrades, escriure en diaris, efc. Seguint aquest argument, per a
la majoria d'autors el realment important per a augmentar el seu
rendiment econdmic és que la seva obra arribi al maxim nombre de
persones. Aixi, la seva conclusié és que, per a un autor desconegut,
el sistema de drets d'autor representa una barrera per a arribar al

public i obtenir beneficis de les seves creacions.

Un article molt aclaridor sobre el tema escrit pel

col-lectiu Wu Ming, es pot llegir aqui:

http://www.wumingfoundation.com/italiano/Giap/

giap2_IV.html#copyright1.

1.4. Actors principals i interessos

Una vegada entés el concepte de programari lliure a efectes juridics
i les importantissimes conseqiéncies legals d’optar per la seva utilit-
zacid, en aquest apartat introduirem els actors i interessos principals
en joc. Creiem important mostrar al lector la rellevancia que el pro-
gramari lliure té actualment i la multitud de projectes i iniciatives pri-
vades i pUbliques que es treballen per a la seva consolidacié com a

alternativa al programari propietari.

1.4.1. Generadors i distribuidors de programari lliure Nota

En la unitat 2 estudiarem

per queé la solucié dels con-
flictes d’autoria no és dbvia.

Com hem vist, una diferéncia fonamental entre el programari lliure i

el propietari és el model de desenvolupament. Per a les empreses de

39



Nota

En la unitat 2 estudiarem les
importantissimes consequéen-
cies legals d’aquest model de

desenvolupament de progra-
mari en la teoria de dretfs
d’autor.
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programari propietari, el model generador de programari més ha-
bitual es basa en el desenvolupament intern per uns programadors
assalariats. L'existéncia de conflictes d’autoria sén obvis, perd la seva

solucié no ho és.

En canvi, en el model del codi obert o lliure, el programari normalment
es genera de manera cooperativa per programadors, moltes vegades
voluntaris, que treballen coordinadament des d’Internet. A més, moltes
vegades els usuaris, en poder conéixer el codi font i poder-lo modifi-
car, a vegades passen a ser autors d'una versié millorada o adaptada
a les seves necessitats. Aquest model de desenvolupament de pro-
gramari té importantissimes conseqiéncies legals, especialment en

la teoria de drets d’autor.

Nombrosos projectes en el mén del programari generen actualment
programari lliure. Intentarem classificar-los de manera, sens dubte,

no exhaustiva.

a) Projectes vinculats a empreses

Com hem vist, el programari lliure no s’ha de confondre amb el pro-
gramari gratuit, ja que el model de programari lliure no imposa cap
restriccid sobre la quantitat que podem cobrar per un programa lliu-
re. Tanmateix, el fet de disposar del codi font i poder distribuir-lo fa
que la venda de programari lliure sempre sigui a un preu baix, que
normalment no sol ser més que el cost del CD-ROM, el manual i un

petit marge per a la distribucié.

D’aquesta manera, el programari lliure implica un nou concepte en
qué el codi passa a ser un bé comU i a més necessari per a construir
negoci entorn seu. Normalment, les fonts d’ingressos es troben en el
valor afegit que hi ha en el producte, especialment el suport técnic,

la formacié i la personalitzacié del programari.

Potser I'empresa més representativa dins del moviment del progra-
mari lliure és Red Hat. Fundada el 1994 per Bob Young i Marc Swing,
basa el seu model de negoci en la prestacié de serveis i la consultoria
professional, i sobretot en el prestigi de la seva marca. Actualment,
el seu model de negoci sembla solid, es troba present a tot el mén

amb més de cinc-cents empleats i multitud de delegacions.



Altres exemples de projectes generadors de programari lliure vinculats
a companyies privades sén I'empresa Sun Microsystems que manté
OpenOffice.org; la fundacié Morzilla, fins i tot fa poc directament de-
pendent d’America Online, que manté el projecte Mozilla.org; o Ximian,
que manté el sistema de correu electronic Evolution. També hi ha pro-
jectes, com I'’Apache, que encara que estiguin representats per funda-

cions, reben ajuda d’empreses com IBM.

b) Projectes desenvolupats en universitats

Els inicis del moviment del programari lliure es troben en projectes de
desenvolupament de programari en universitats nord-americanes, que
al seu torn reben financament d’empreses privades o de governs. Un
dels exemples més representatius és la familia de sistemes operatius
BSD, en concret NetBSD i FreeBSD desenvolupats a la Universitat de

Berkeley, a California.

c) Projectes liderats per grups de voluntaris

Com hem comentat, Richard Stallman i la Free Software Foundation
(FSF) van ser els iniciadors de tot el moviment de programari lliure.
El seu model de desenvolupament de programari lliure es basa en

les contribucions de centenars de voluntaris de tot el mén.

Encara que actualment I'FSF continua essent una organitzacié
d’enorme influéncia en el sector agrupada entorn del projecte GNU,
hi ha altres exemples de projectes de desenvolupament de progra-
mari lliure basat en el treball de voluntaris. Alguns exemples sén
I’OSl, Debian o Abiword.

Segons argumenten la majoria d’aquestes organitzacions, la motiva-
cié principal dels seus col-laboradors és pensar en el programari Iliu-
re com un bé comU, cosa que ens porta a relacionar aquest tema
amb la teoria del coneixement comentada en I'apartat 3 i les seves

consequéncies per a l'autoria i els drets morals.

1.4.2. Usuaris de programari lliure

Hem estudiat els actors que intervenen en la génesi o creacié del pro-

gramari lliure; ara estudiarem quins sén els seus usuaris principals.



Nota

Vegeu:
http://www.unctad.org/Templates/

webflyer.asp2docid=
4255&intltlemID=1634&lang=1.
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Tradicionalment, el principal usuari de programari lliure era la ma-
teixa comunitat de desenvolupadors i distribuidors; no obstant aixd,
en els Ultims anys el programari lliure s’ha comencgat a donar conéixer
a la societat en general i se n"ha multiplicat I'0s. Nombroses iniciatives
intenten implementar programari lliure, perd potser els exemples més

reeixits es tfroben en I’Administracié publica i en centres d’ensenyament.

Les motivacions d’aquestes iniciatives per a triar utilitzar programari

lliure sén variades i les seves conseqiéncies legals molt importants,

com hem vist: des de I'estalvi de costos que representa no haver de
7 LY . . N .

pagar |'elevat preu de les llicéncies i poder fer tantes copies com es

vulgui, passant per la possibilitat d’evitar la dependéncia de grans

multinacionals en la recerca de serveis de manteniment, fins a I'as-

segurament de la llibertat de modificacié, etc.

A part de les administracions publiques i els centres d’ensenyament,
el programari lliure també troba defensors del seu Us en les organit-
zacions de cooperacié al desenvolupament que lluiten per a reduir el
que s’ha denominat “divisié digital”; és a dir, les diferéncies d’accés
a les noves tecnologies entre les regions més i menys desenvolupades
del planeta. En la tercera edicié de I'Informe de comerg electronic i
desenvolupament de la Conferéncia de les Nacions Unides per al Co-
merg i el Desenvolupament (UNCTAD) es va destacar la importéncia
que té I'accés al programari lliure per al desenvolupament de les no-

ves tecnologies i Internet en els paisos en desenvolupament.

El programari propietari ha demostrat ser poc sensible amb les eco-
nomies menys afavorides, per a les quals el preu de Ilicéncia és ina-
bastable; amb les llengies minoritaries, les quals han arraconat sota
I'argument que no “sén rendibles”; o amb els usuaris mateixos, que
moltes vegades han sofert preus desorbitats o han hagut de pagar
per pedacos o versions posteriors que solucionen problemes del ma-

teix programari que havien comprat.

Exemple

Un exemple és el cas del Brasil. El Govern brasiler va
anunciar a la primeria/mitjan 2003 que utilitzaria

programari lliure en practicamenttotes les arees del seu



Govern, i aixi es convertiria en el primer executiu a es-
cala mundial que fa un desplegament massiu d’aquest

sistema en |'’Administracié publica.

La indUstria informatica al Brasil mou més de 3.000 mi-
lions de dolars I'any, dels quals practicament 1.000
se’'n van als Estats Units en concepte de llicéncies de
programari. El Govern de Lula aposta per la creacié
d’un teixit local d’empreses que donin solucions i ser-
veis en programari lliure, amb la qual cosa fomenta el
desenvolupament local i desvincula la inversié publica

de les grans multinacionals.

Una part important de la responsabilitat de I'aveng del
programari lliure al Brasil recau en la iniciativa progra-
mari lliure, la qual impulsa des de fa diversos anys |'Us
del programari lliure en I’Administracié pdblica i ha or-

ganitzat el Férum Internacional de Programari Lliure.

Per a saber més sobre projectes i iniciatives de progra-

mari lliure al Brasil, podeu veure:

http://www.softwarelivre.org/.

1.5. Terminologia

Qualsevol aproximacié al tema del programari lliure implica trobar-

se amb multitud de definicions i termes diferents. Per a unificar crite-

En la guia d'aprenentatge
disposeu d’un glossari com-

ris, en aquest apartat enumerarem els conceptes principals del curs i
la definicié dels autors que utilitzarem quan ens hi referim. plet amb la terminologia més
utilitzada en aquest curs, us hi
remetem per als altres con-
Per programari lliure entendrem el programari distribuit sota un de- ceptes.

terminat tipus de llicéncia d'0s que permet I'accés al seu codi objecte i
al seu codi font, i per tant la seva modificacié i adaptacié a les neces-

sitats de |'usuari, i també la lliure distribucié i utilitzacié de I'aplicacié.
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No s’ha d’assimilar amb el programari gratuit, la llicéncia amb qué es
distribueix i I'Us dels drets d’autor que fan els seus creadors sén la seva

caracteristica i diferéncia principal, no el seu cost.

Per drets d'autor al sistema de proteccié de les creacions humanes
originals, literaries, artistiques o cientifiques, expressades per qualse-
vol mitj& o suport, tangible o intangible, actualment conegut o que

s'inventi en el futur, entre les quals s’inclou el programari.

Per llicéncia d'0s a l'instrument legal (contracte) que empra el titular
d’un programari per a atorgar permisos d’Us del programari a ter-

cers, a canvi o no d’'una remuneracié econdmica.

Quant a la nomenclatura relativa a les llicéncies de programari lliure

en sentit ampli, usarem la terminologia seglent:

* Programari lliure i llicéncia lliure: seguirem la practica de I'FSF,
que usa el terme de programari lliure per a qualsevol llicéncia que

respecti les quatre llibertats.

* Programari obert i llicéncia oberta: programari que compleix les

directrius de la definicié de programari de codi obert (OSD).

* Programari copyleft i “llicencia amb copyleft”: aplicacions i Ili-
céncies que es distribueixen amb una clausula de copyleft robust
com la GPL.

* Programari i llicéncia propietaria: aplicacions distribuides sota

llicencies que no sén lliures.



2. Propietat intel-lectual: drets d’autor i copyright

Els objectius d’aquesta unitat sén:
1. Introduir la figura dels drets d’autor com a sistema de proteccié
de les creacions intel-lectuals originals.

2. La concreta aplicacié dels drets d’autor en el programari i els di-

ferents marcs normatius d’aplicacié.

3. Comprendre els fonaments de la figura dels drets d’autor: I'ob-

jecte i els requisits de proteccié.

4. Conéixer les possibilitats d’autoria que reconeix la normativa

actual.
5. Estudiar els drets que el sistema de drets d’autor atorga.
6. Analitzar els limits en els drets anteriors.

7. Comentar les mesures de proteccié davant les potencials infraccions
de drets.

8. Comparar els mecanismes de proteccié atorgats pel sistema con-

tinental i anglosaxé (copyright).

9. Relacionar drets d’autor i programari lliure, amb la introduccié

del concepte copyleft.

10. Entendre com es protegeixen unes obres molt especials, les ba-

ses de dades.

11. Tancar la unitat amb una reflexié sobre la naturalesa canviant

de la matéria i un enllag al tema proxim, les patents.

2.1. El concepte tradicional dels drets d’autor

Per comencar, explicarem el concepte tradicional de drets d’autor i

la seva justificacié historica. Aixi mateix, diferenciarem els dos grans
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sistemes de proteccid, els drets d’autor del sistema continental i el

copyright del sistema anglosaxé.

2.1.1. Definicid i objecte

El dret d’autor és un terme juridic que descriu els drets concedits als

creadors per les seves obres literaries, artistiques i cientifiques.

Una obra es pot definir com I'expressié formal d’una idea o sentiment
que es vol comunicar al public. El tipus d’obres que inclou el dret d’au-
tor sén: obres literdries, com ara novel-les, poemes, obres de teatre,
documents de referéncia, diaris i programes informatics; obres artis-
tiques; obres cientifiques; bases de dades; pel-licules, composicions
musicals i coreografies; obres arquitectdniques; publicitat, mapes i di-

buixos técnics.

La proteccié € incidéncia sobre la forma, el continent, 'expressié
de la idea creativa, perd no sobre el contingut. Ni el material d’ins-
piracié (fets, dates, etc.) ni les idees sén protegides pels drets d'autor.
Aixi, el concepte d’obra inclou els programes informétics, quant al

seu codi, perd no |'algoritme interactiu que representa.

‘ i

En la teoria general dels drets d’autor també hi ha cer-

tes prestacions que sén auxiliars de la creacié sobre les
quals es reconeixen drets afins o connexos als autors.
Alguns drets connexos protegeixen activitats creatives
(artistes, inférprets i executants, etc.) i d’altres, activitats
industrials (productors, entitats de radiodifusié, etc.).
Per exemple, la Flauta Magica de Mozart és una obra
de domini public, atés que el seu autor va morir el
1791 i es pot representar i executar lliurement. No obs-
tant aixd, si es vol copiar una representacié de |'obra
en un disc o col-locar-lo en un lloc web, s"haura de
sol-licitar el permis, ja que hi ha uns artistes i productors
que poftser tenen drets connexos vigents. En els drets
d’autor aplicats al programari, els drets connexos sén

inexistents.



2.1.2. Origen dels drets d’autor

Per a entendre el concepte i I'abast dels drets d’autor, és necessari
conéixer-ne |'origen i histdria, i és per aixd que a continuacié farem

una breu ressenya sobre el tema.

Els drets d’autor tenen el seu origen en el moment historic en qué les
obres es van comencar a explotar mitjangant la reproduccié en su-
ports fisics (els copistes medievals) i, posteriorment, a distribuir-se
amb l'aparicié de la impremta. Els editors, com a col-lectiu, es van
beneficiar directament de I'invent de la impremta, ja que les obres
es van transformar en objectes comercials amb possibilitat de pro-
porcionar-los beneficis econdmics. Perd, alhora, I'Gs de la impremta
va donar lloc a I'aparicié de la primera “pirateria” intel-lectual i els
editors van pressionar els legisladors per obtenir proteccié i assegu-
rar els seus rendiments econdmics. D’aquesta manera, el primer ob-
jectiuv dels drets d’autor va ser el de regular i protegir els editors

contra la copia.

A partir d’aquell moment, la historia del dret d’autor es caracteritza
per la concessié de privilegis a determinats impressors, encara que
també va ser utilitzat per part dels governants de I'época com a sis-

tema per a controlar i censurar les obres publicades.

4

Sembla que la primera llei sobre drets d’autor va ser

I'Estatut de la reina Anna del 1710 a Anglaterra, que
concedia als autors drets exclusius d'imprimir i distri-

buir les seves obres durant un periode limitat.

L'evolucié dels drets d’autor a escala nacional, i posteriorment inter-
nacional, té relacié directa amb la seva extensié a diferents tipus
d’obres i I'adaptacié de les seves normes a les caracteristiques pro-

pies de cada tipus d’obra a qué s’estenia la proteccid.

Com veurem al llarg d’aquest curs, I'adaptacié dels drets d’autor als
programes d'ordinador i a les noves modalitats tecnoldgiques de di-
fusié i plasmacié de les obres han generat una revolucié sense pre-

cedents en les estructures juridiques tradicionals dels drets d’autor.
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2.1.3. Drets d’autor o copyright?

Els termes drets d’autor i copyright sutilitzen freqiientment com a tra-
duccions d’'un mateix concepte, perd és necessari tenir en compte
que sota aquesta doble denominacié es troben dues concepcions di-
ferents del dret d’autor que conviuen (i de vegades competeixen) en

el mén actual:

* El terme author’s right —'dret d’autor’ en catald— es basa en la
idea, nascuda a I'Europa continental, que una obra estd estreta-
ment relacionada amb el seu creador i que 'accent es posa en
I'autor. La base dels drets d’autor és, en contraposicié amb el
copyright, el reconeixement d'uns drets morals irrenunciables i in-

transmissibles a tot autor.

* Elterme copyright —'dret de copia’ en catald— prové de la tradicié
anglosaxona i es basa en la idea que el més important no és |'au-
tor, siné I'obra i els drets de propietat que els autors tenen sobre
les seves creacions, amb els quals es pot comerciar sobre la base

dels principis econdmics.

Com a simplificacié, podriem dir que el sistema de drets d’autor
és més personalista i protegeix la creacié com a extensié de la
persona; en canvi, el sistema copyright és més col-lectivista i pro-
tegeix la creacié per estimular els creadors com a benefici d’inte-

rés general.

Actualment, es déna una significativa coincidéncia de regulacié entre
ambdues filosofies juridiques, gracies en bona part a la internacio-
nalitzacié de la propietat intel-lectual i a la funcié harmonitzadora
dels tractats internacionals sobre la matéria. No obstant aixd, encara
hi ha diferéncies rellevants, com per exemple els drets morals de

I'autor.

Aquest curs se centrard en el sistema de drets d’autor, encara que so-
vint farem mencions al sistema de copyright perqué puguem compren-
dre les diferéncies més rellevants. A més, en I'apartat 8 d’aquesta
unitat resumirem de les principals caracteristiques del sistema del

copyright.



2.2. Drets d’autor i programari

A continuacid, estudiarem I'evolucié que ha portat a protegir el pro-
gramari mitjangant la figura dels drets d’autor i el marc normatiu

dels drets d’autor aplicats al programari.

2.2.1. Evolucié historica de la proteccié

Inicialment, els programes d’ordinador no es comercialitzaven de
manera independent, ja que es distribuien amb el maquinari i la seva
proteccié es confonia amb la del conjunt del bé comercialitzat, I'or-
dinador (fenomen conegut com a bundling). A més, no hi havia tec-
nologies que els permetessin copiar o utilitzar fora del seu ordinador
de manera generalitzada, per la qual cosa no hi havia una preocu-

pacid per la seva proteccid.

La necessitat de proteccié es va comencar a plantejar a les acaballes
dels anys seixanta quan a causa de la legislacié antimonopoli nord-
americana, IBM va haver de separar els seus negocis de maquinari i
programari. Consegtentment, els programes d’ordinador es van co-
mencar a estandarditzar i comercialitzar en suports movibles, i la co-

pia es va generalitzar.
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El sentiment de necessitat de proteccié dels programes d’ordinador
va generar un debat sobre quina figura legal era la més adequada
per a protegir-los. En aquell primer moment, es va entendre que po-
dia ser objecte de proteccié per la figura juridica de les patents (el
programa d’ordinador com a invencid) i aixi ho va interpretar la ju-
risprudéncia dels Estats Units diverses vegades. Tanmateix, a les aca-
balles dels seixanta i la primeria dels setanta, els diferents legisladors
nacionals i els tractats internacionals van comencar a rebutjar la pro-
teccié del programari com a patent. Analitzarem més detallada les

principals raons d’aquest rebuig en la unitat 3.

En conseqUencia, els paisos més industrialitzats (amb gran pressié de
les grans empreses informatiques) van buscar vies alternatives

de proteccié del programari:

a) D’una banda, es va plantejar la possibilitat de crear una protec-
cié especifica o sui generis (el programa com una creacié de tipus

nou).

Es pretenia establir un mecanisme de proteccié amb una durada
de quatre a nou anys i un registre obligatori, encara que aquesta

iniciativa mai no va arribar a prosperar.

Com a seguidors d’aquest corrent, destaquen els treballs inici-
ats al principi dels anys setanta per I'Organitzacié Mundial de
la Propietat Intel-lectual (coneguda pel seu acronim OMPI), que
desemboquen en les Disposicions tipus sobre proteccié de pro-
gramari del 1978 i el Projecte de tractat internacional sobre la
proteccié de programes d’ordinador del 1983, i també altres
projectes legislatius nacionals com el del Ministeri d’IndUstria i
Tecnologia del Japé (MITI) del 1982 o el del Govern brasiler
del 1984.

Per a saber-ne més, podeu consultar:

E. Galbi (1970). “Proposal for the Protection of Computer
Programs”. Bulletin of the copyright Office (vol. 28,
pag.17 is.).




b) D’altra banda, es va plantejar la possibilitat de protegir el programa-

ri mitjangant la figura dels drets d’autor i copyright (el programa

com a obra literaria), i aquesta va ser |'opcié que va triomfar.

La solucié és deutora en bona part dels avantatges que ofereix la

proteccié d'una obra pel sistema de drets d’autor:

a) Simplicitat: I'obra no necessita inscriure’s en registres, ni complir

formalitats, ni estar subjecta a examen previ per a ser protegida.

b) Automatisme: el dret de I'autor neix pel mer fet de la creacié

original.
c) Economia: la proteccié és econdmica.
d) No es requereix novetat, siné, com veurem, originalitat.
e) La proteccié s’estén a la documentacié accessoria.

f) Extensié internacional: la proteccié s'atorga, en virtut de tractats

internacionals, per a gairebé tot el mon.

g) Harmonitzacié: més o menys completa, dels drets d’autor interna-

cionalment.

‘ |

Sembla que les Filipines van ser |'estat on es va adoptar

el 1972 la primera legislacié nacional que va declarar
aplicable el dret d’autor als programes d’ordinador.
Tanmateix, van ser els Estats Units el principal exponent
d’aquesta segona opcid, en reformar el seu Copyright
Act el 1976 per incloure-hi els programes d’ordinador.

Els van seguir, el 1985, els acords adoptats internacio-
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nalment en el si de I'OMPI, i també Alemanya, el Japé,

la Gran Bretanya, el Canada i Franga.

Espanya també es va incorporar a agquest segon movi-
ment legislatiu per tal d'assegurar la proteccié del pro-
gramari per la figura juridica dels drets d’autor amb la
reforma de la Llei de propietat intel-lectual del 1987
(amb la inclusié dels articles 95 a 100 relatius a la re-
gulacié especifica dels programes d’ordinador pel dret
d’autor), si bé abans d’aquesta llei gran part de la doc-
trina ja considerava que es podia entendre que els prin-
cipis de la Llei espanyola de propietat intel-lectual del
1987 es podien haver utilitzat per a interpretar que els
programes d’ordinador podien ser objecte de proteccidé

sota el dret d’autor.

No obstant aixd, I"harmonitzacié de la proteccié internacionalment,
I'equiparacié dels programes d’ordinador a una obra literaria i la
seva proteccié dels drets d’autor sén temes complicats, ja que es ba-
sen en |'aplicacié d'uns conceptes que van ser pensats per a unes
obres molt diferents i que, per tant, sén objecte de moltes excepcions.
A més, les legislacions dels paisos continentals han incorporat la so-
lucié de proteccié del programari mitjangant drets d’autor concebu-
da per al sistema anglosaxé del copyright, cosa que ha provocat
dificultats amb les caracteristiques tradicionals del sistema continen-

tal de drets d’autor, en especial el reconeixement de drets morals.

Nota

Encara que aquest debat semblava tancat, en la unitat 3
comprovarem que ha tornat a l'actualitat, amb I'apa-
ricié de diversos conflictes jurisdiccionals sobre les
patents de programari i d’'una proposta de directiva

europea sobre patents de programari.

2.2.2. Marc normatiu

A partir de la decisié enunciada en 'apartat anterior de protegir el

programari com una obra literaria, el programari va ser integrat al



marc normatiu dels drets d’autor. Per tant, es fa necessari conéixer

aquest marc normatiu.

En aquest apartat farem un recorregut per les principals ordenacions
juridiques que configuren la proteccié dels drets d’autor, comengant
des d’'una perspectiva internacional fins a arribar a la regulacié eu-

ropea i espanyola.

Com hem comentat, un dels principals avantatges dels drets d’autor
com a mesura de proteccié del programari és I'automatisme que
ofereix proteccié des del moment de la creacié original. A causa de
la naturalesa intangible i de facil difusié del programari, sobretot per
Internet, és necessaria la proteccié internacional per a una harmonit-

zacié de I'automatisme i del contingut dels drets.

A continuacié, farem un breu recorregut pels principals tractats i ins-

titucions internacionals sobre la matéria.

El generador de normativa de drets d’autor més important internaci-
onalment és I'Organitzacié Mundial de la Propietat Intel-lectual (co-
neguda pels seus acronims, OMPI o WIPO, en anglés). L'OMPI és un
organisme internacional que pretén col-laborar perqué els drets dels
creadors i els amos de propietats intel-lectuals estiguin protegits a tot

el mén.

El 1974, 1"OMPI es va convertir en una agéncia especialitzada del sis-
tema d’organitzacions de les Nacions Unides i se li va encomanar
administrar els assumptes de propietat intellectual. Actualment,
I'OMPI administra vint-i-un tractats i desenvolupa un programa de

treball ric i variat.

Els tractats més importants en la matéria generats en el si d’aquesta

organitzacié sén:

* Convencié de Paris per a la proteccié de la propietat industrial

del 1883.
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* Conveni de la Unié de Berna per a la proteccié d’obres literaries

i artistiques del 1886.

¢ Conveni universal de Ginebra sobre els drets d’autor del 1952.

L'¢ltima revisié de les convencions de Berna i de Ginebra és del
1971, per la qual cosa el programari no estd inclds en la categoria
d’obres protegides per aquests dos convenis. No obstant aixd, sén
dos convenis molt importants (sobretot el de Berna), ja que han mar-
cat els principis basics de totes les legislacions sobre drets d’autor

posteriors.

‘ i

La Convencié de Berna es basa en tres principis im-

portants:

a) Principi de tracte nacional: les obres originades en
algun dels estats contractants podran rebre en cada
un dels altres estats contractants la mateixa protec-
cié que aquests atorguen a les obres dels seus pro-
pis ciutadans. Estén, per tant, no solament els drets
materials, siné també I'automatisme de la proteccié

internacional.

b) La proteccié serd automatica i no ha d’estar condi-

cionada al compliment de cap formalitat.

c) La Convencié inclou també els drets morals, és a
dir, com veurem en els apartats segients, el dret de
reclamar |'autoria de |'obra i el dret d’oposar-se a
qualsevol modificacié d'aquesta. En aquest punt, és
important tenir en consideracié que el sistema an-
glosaxé del copyright no reconeix aquests drets mo-
rals i per tant I'aplicacié d’aquest conveni no va ser

completa.

L'Organitzacié Mundial del Comerg (coneguda pels seus acronims
OMC o WTO en anglés) és una organitzacié internacional que s’ocupa
de les normes que regeixen el comerg entre els paisos. L'OMC s’inte-

ressa a mitjan anys noranta pels drets d’autor a causa del creixement



del comerg internacional de serveis i d'obres susceptibles de proteccié

pels drets d’autor.

L'Acord sobre els aspectes de la propietat intel-lectual relacionats
amb el comerg del 1994 (ADPIC o TRIPS en anglés) és I'acord més
important sobre la matéria de drets d’autor adoptat en el si d’aques-
ta organitzacié. L'’ADPIC va ser adoptat com a part de I'acord de co-
mer¢ multilateral de la Ronda Uruguai (1986-1994) i és el successor de
I’Acord general sobre aranzels duaners i comerg (General Agreement on
Tariffs and Trade, GATT).

El més rellevant de I’Acord ADPIC sobre drets d’autor és el seguent:

* Obliga els signataris a acatar les disposicions de la Convencié de

Berna, llevat dels seus requisits sobre drets morals.

* Protegeix els programes d’ordinador com a obres literdries i les

bases de dades com a compilacions.

* Per als estats part de I’ADPIC, les disposicions de la Convencié de
Berna sén aplicables als programes d’ordinador, sigui o no sigui

signatari I'estat de la Convencié de Berna.

* Imposa als estats part de I'obligacié de concedir als amos de pro-

grames d’ordinador el dret d’autoritzar o prohibir el lloguer dels

El text complet de I’Acord ADPIC i una explicacié de les

seus productes.

seves disposicions en termes senzills es troben en
I'adreca hitp://www.wto.org. El text complet de tots els
tractats OMPI i una llista dels seus signataris figuren en

la pagina web de I'OMPI, a http://www.wipo.int.

La creacié legislativa internacional no ha finalitzat, i aixi, al final del
1996, es van subscriure dos tractats nous en el marc de I'OMPI per
adaptar els drets d’autor als nous esdeveniments del mercat i a l'evo-
lucié de les tecnologies, principalment a Infernet. Es per aixd que amb

freqiéncia reben el nom de tractats Internet: el Tractat de I'OMPI sobre
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drets d'autor i el Tractat de I'OMPI sobre interpretacié o execucid i

fonogrames.

El Tractat de I'OMPI sobre drets d’autor (TODA o WCT, en anglés)
va entrar en vigor el 6 de marg del 2002 i s’ocupa de protegir els au-
tors d'obres literaries i artistiques, incloent-hi programes informatics
i bases de dades originals. Com estudiarem posteriorment, la Unié
Europea i els Estats Units han estat pioners en |'aplicacié de les dis-

posicions d'aquest tractat a adoptar la Directiva de drets d’autor i la
Digital Millenium Copyright Act (DMCA).

El més rellevant del Tractat TODA sobre drets d’autor és el segient:

a) Universalitza la Convencié de Berna i en redefineix els conceptes,
garantint als titulars de drets d’autor que continuaran essent prote-
gits adequadament i eficacment quan les seves obres es divulguin
per mitjd de noves tecnologies i sistemes de comunicacié, com ara

a Internet, creant nous drets aplicables a I'entorn de la xarxa.

b) Introdueix la proteccié legal de les mesures tecnologiques de pro-

teccié dels drets d’autor que estudiarem més endavant.

Tradicionalment, a Europa han estat els estats els que han regulat la
materia de la propietat intel-lectual, per la qual cosa hi ha una enor-
me casuistica en la regulacié del tema. No obstant aixd, en aquest
moment el centre productor de la legislacié sobre propietat intel-lec-
tual a Europa ja no estd format tant pels estats com per la Comissié

Europea.

La funcié de la Comissié Europea és complexa, ja que, a part d’har-
monitzar les legislacions estatals, ha d’atendre al seu torn els com-
promisos internacionals adquirits principalment, com hem vist, amb
I'OMPI i 'OMC. El tema és complex i no existeix una harmonitzacié
completa en temes com, per exemple, els drets morals, en conviure

a Europa el sistema del copyright amb el dels drets d’autor.

La normativa europea sobre drets d’autor i programes d’ordinador
troba la seva base en la Directiva 91/250/CEE del Consell, de 14



de maig de 1991, relativa a la proteccié juridica de programes d’or-
dinador, modificada per la Directiva 93/98/CEE del Consell, de 29
d’octubre de 1993.

La Directiva de programes d’ordinador estableix el segient:

a) Els programes d’ordinador es protegiran pels drets d’autor com a

“obres literaries”, d’acord amb la Convencié de Berna.
b) La proteccié inclou I'expressid, perd no les idees o principis.

c) No es reconeix al titular un dret exclusiu d'Us, si bé s’inclouen en
el dret de reproduccié els actes d’'Us que comportin reproduccié

total o parcial.

d) El sistema de patents i els drets d’autor sén compatibles.

Aixi mateix, també és rellevant en la matéria la Directiva 96/9/CE
sobre proteccié juridica de bases de dades, que harmonitza la pro-
teccié de les bases de dades europea i que estudiarem en I'apartat

10 d’aquesta unitat.

Ultimament, la tasca legislativa s'ha accelerat amb la Directiva
2001/29/CE, de 22 de maig de 2001, relativa a I"harmonitzacié de
determinats aspectes dels drets d’autor i drets afins als drets d’autor
en la societat de la informacié (Directiva de drets d’autor o de la so-

cietat de la informaci).

La Directiva de drets d’autor pretén actualitzar tota la normativa vi-
gent, mantenint un elevat nivell de proteccié i complint els compro-
misos assumits en virtut del Tractat de I'OMPI de drets d’autor
(TODA). El naixement d’aquesta directiva ha estat realment dificil i ha
implicat un llarg debat. Actualment, encara no ha estat implementa-
da en gaires estats de la Unié Europea, cosa que ha fet incomplir el
termini de dinou mesos establert (22 de desembre de 2002). De fet,
el novembre del 2003, només ha estat traslladada a Anglaterra,

Austria, Dinamarca, Alemanya, Grécia i Italia.

En I'article 1 de la Directiva es revalida expressament la vigéncia de
la Directiva 91/250 per al programari. Tanmateix, aixd no significa

que aquesta directiva no sigui rellevant per al programari. Pensem,
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per exemple, en les mesures tecnoldgiques de proteccié dels articles
6 i 7 de la Directiva i en la utilitzacié del programari com a mecanis-

me per a desactivar aquestes mesures.

El més rellevant de la Directiva de drets d’autor és el segient:

a) S'amplien els conceptes de reproduccié i de comunicacié pUblica
(ara també dret de posar a disposicié del public) que s’apliquen
tant al programari com a la documentacié complementaria distri-

buida per Internet;

b) En els articles 6 i 7 s’estableix la proteccié legal de les mesures

tecnoldgiques de proteccié que estudiarem més endavant.

El Codi civil espanyol, en els articles 428 i 429, remet la regulacié de
lo propietat intel-lectual a una llei especial, i declara I'aplicacié su-
pletoria de les regles generals establertes sobre la propietat per al

que no s’hagi previst especificament en aquesta llei especial.

Aquesta llei actualment és la Llei de propietat intel-lectual. El seu text
refés es va aprovar pel Reial decret legislatiu 1/1996, de 12 d’abril
(d’ara endavant, LPI). Aquest text —-modificat per la Llei 5/1998, de 6
de mar¢- constitueix, juntament amb les normes reglamentaries de
desenvolupament parcial, el marc legal pel qual es regula la propietat
intel-lectual a Espanya, sens perjudici de I'establert en la matéria pels
convenis i fractats internacionals dels quals és part el nostre pais i que

hem estudiat en els apartats anteriors.

HI ha el Projecte de llei de propietat intel-lectual per a implementar
la Directiva de drets d’autor en la societat de la informacié. Avui (fe-
brer del 2004), la proposta del novembre del 2002 és |'Gnica versié
publica del projecte. Una segona versid, datada el 23 de gener de
2003, inclou algunes modificacions que no han estat comunicades
oficialment. Encara que en aquest moment el debat sobre el projecte
sembla que s’hagi aturat, fonts del Ministeri de Cultura espanyol in-
formen que l'aprovacié d'una nova Llei de propietat Intel-lectual sera

una de les prioritats del nou executiu.



2.2.3. Sumari de coneixements

El programari estd protegit pel sistema dels drets d’autor, de manera
gue aquest objecte legal s’assimila a una obra literaria. L'eleccié
d’aquest sistema de proteccié es va fonamentar en les caracteristiques
d’automatisme, harmonitzacié internacional, simplicitat i no incompati-

bilitat amb el sistema de patents, del sistema de drets d'autor.

Internacionalment, els principals tractats sobre la matéria sén:

* Convencié de Paris per a la proteccié de la propietat industrial de
1883.

* Conveni de Berna per a la proteccié d’obres literaries i artistiques

de 1886.

* Acord sobre els aspectes de la propietat intel-lectual relacionats
amb el comerg de 1994 (ADPIC, o TRIPS en angles).

* Tractat de I'OMPI sobre dret d’autor de 1996 (Tractat TODA o
WCT en anglés).

Pel que fa a Europa, la normativa més important sobre la matéria

compren:

* Directiva 91/250/CEE del Consell, de 14 de maig de 1991, rela-
tiva a la proteccié juridica de programes d’ordinador (Directiva

dels programes d’ordinador).
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* Directiva 96/9/CE sobre proteccié juridica de bases de dades.

* Directiva 2001/29/CE, de 22 de maig de 2001, relativa a I'har-
monitzacié de determinats aspectes dels drets d’autor i drets afins
als drets d’autor en la societat de la informacié (Directiva de drets

d’autor o de la societat de la informacié).

A Espanya, la legislacié aplicable és la Llei de propietat intellectual.
El seu text refés va ser aprovat pel Reial decret legislatiu 1/1996, de
12 d’abril (LPI), pendent de modificacié per la transposicié de la Di-
rectiva 2001/29/CE.

2.3. Objecte i requisits de proteccid

En aquest apartat intentarem comprendre quin és I'objecte concret
de proteccié dels drets d’autor, en especial en la seva aplicacié al
programari. Es a dir, quins components del programari es protegei-

xen i quins requisits han de complir per poder ser protegits.

2.3.1. Objecte de proteccié

Per a estudiar la proteccié del programari —com qualsevol altra obra
susceptible de proteccié— per drets d’autor, hem de tenir en compte

les caracteristiques de la seva proteccié:

a) Unicament serd protegible I'expressié d'un programa d’ordina-

dor, i no les idees que conté.

b) Només es protegird el programa com a bé immaterial, indepen-

dentment del suport en qué es fixi.

Per a continuar avangant en I'estudi, es fa imprescindible delimitar I'ob-

jecte de protfeccié i conéixer quins seran els elements del programari



susceptibles de proteccié per la via del dret d’autor. Ens hem d’endinsar,

per fant, en els seus components i etapes de creacié.

Encara que en el llenguatge habitual els termes programari i progra-
ma d’ordinador s’utilitzin com a sindnims, juridicament el concepte

de “programa d’ordinador” s’inclou en el concepte de “programari”.

La millor il-lustracié de I'afirmacié anterior la trobem en les disposi-
cions tipus de I'OMPI per a la proteccié del programari que definei-

xen el programari com el conjunt de tres elements:

a) El programa d’ordinador: definit com el conjunt d’instruccions
capaces —quan s’incorporen a un mitja técnic llegible per 'ordi-
nador— de fer que una maquina amb capacitat de processar la in-
formacié indiqui, actui o obtingui una funcid, tasca o resultats

concrets.

b) La descripcié del programa: definida com una presentacié pro-
cedimental completa en forma verbal, esquemdatica o de qualse-
vol altra manera, de manera prou detallada per a determinar un
conjunt d’instruccions que constitueixin el programa d’ordinador

corresponent.

c) El material de suport: entés com qualsevol material creat per a
ajudar la comprensié d'un programa d’ordinador, com per
exemple les descripcions d'un problema o les instruccions de

["'usuari.

De la definicié anterior es deriva que el programa d’ordinador és
I'element principal del programari i per aixd nosalires ens centrarem
en l'estudi dels programes d’ordinador, que considerarem sindnim
del terme programari, encara que de vegades farem referéncia a al-

tres elements més accessoris.

Una altra definicié la trobem en I'article 96.1 de I'LPI, que estableix:
“se entenderd por programa de ordenador toda secuencia de ins-
trucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indi-
rectamente, en un sistema informdtico para realizar una funcién o
una tarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que

fuere su forma de expresién y fijacién”.
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Nota

Veurem la proteccié de les
bases de dades en 'apartat

9 d’aquesta unitat.
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Es molt rellevant la frase final de I'article 96.1 de I'LPI, “cualquiera
que fuera su forma de expresién y fijacién”, ja que gracies a ella, la
doctrina inclou entre les obres protegides totes les fases d’elaboracié
del programa des del moment en qué n’hi ha una descripcié, en for-
ma grafica (ordinograma o diagrama de fluxos) o verbal, prou deta-
llada per a determinar un conjunt d’instruccions; inclou I'expressié en
qualsevol llenguatge de programacioé i permet, aixi mateix, pensar
en la proteccié del conjunt d’instruccions fixat en un producte semi-
conductor (microcodi i firmware). L'expressié “directa o indirecta-
mente” inclou tant els programes escrits en llenguatge d’alt nivell

(codi font), com la seva versié en codi maquina (codi objecte).

Aixi, els drets d’autor protegeixen principalment els elements del pro-

gramari segients:

El programa d’ordinador

* La documentacié preparatoria

* Els manuals d'Us i documentacié técnica de suport

¢ El codi font

* El codi objecte

* L'arquitectura del programa: inclou diagrama de flux, models de

dades, diagrames en UML, etc.

* Les interficies (incloent-hi elements grafics, sons, tipografies i al-

tres elements audiovisuals).

* Les bases de dades també sén protegides.



2.3.2. Requisits per a la proteccié

Perqué el programari, com qualsevol altra obra, pugui ser protegit
pels drets d’autor, ha de complir unes determinades condicions enu-
merades en |'article 10.1 LPI i que poden resumir-se en la senténcia
segUent: “las obras son aquellas creaciones humanas originales ex-

presadas en cualquier medio o soporte”.

Llavors sén tres les condicions:

a) Creacié humana

El programa ha de ser fruit de I'intel-lecte d’un autor, conseqiéncia
de la seva activitat i per tant qualificable de creacié. Els programes
d’ordinador creats per maquines no es consideren protegibles a ex-
cepcid del programari compilat (creat pel compilador), que s'assimi-

la al programari creat pels éssers humans.

b) Expressada per qualsevol mitja o suport

Els béns immaterials necessiten un instrument o mitja per a fer-se per-
ceptibles al mén exterior. Per tant, segons I'artucle 10.1 LPI, perqué sigui
possible obtenir drets d’autor per a una obra, aquesta haurd d’estar
“contenida en un medio de expresién tangible o intangible, conocido
actualmente o que se invente en el futuro”. En el programari, el mitja
d’expressié pot ser un disquet, un disc dur, un CD-ROM, una targeta

de memoria flaix, etc.

4

En altres paisos, per exemple els Estats Units, s’exigeix

la fixacié en un mitja tangible d’expressié del qual pu-
gui ser percebut, reproduit, o d’una altra manera co-
municat, o bé directament o bé amb ajuda d’una

magquina o dispositiu.

c) Original

Perqué es protegeixi una obra, aquesta ha de ser original. No impor-

ta el meérit, la destinacid, el grau d’elaboracié, la licitud o il-licitud, ni
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la prioritat temporal. Com és obvi, no és facil definir originalitat. De
fet, representa la qiestié més controvertida en els Gltims anys en la tra-
dicié continental. La tradicié més ortodoxa del sistema de drets
d’autor exigeix una “empremta de la personalitat”, encara que no
hi hagi unanimitat en les legislacions nacionals en el nivell d’origi-
nalitat exigible. Actualment, s’admet que el concepte és de geome-

tria variable.

En el programari, és problematic delimitar quan hi ha originalitat
en ser una creacié utilitaria, en qué el marge de maniobra és es-
cas. Es important definir quina amplitud tindra el criteri aplicat en
I'apreciacié de l'originalitat d’un programa, ja que aixd incideix
no solament en 'establiment del nivell que haurd d’assolir per ac-
cedir a la proteccié de la llei, siné també en la comparacié entre
programes a fi de determinar |’existéncia o no d’una cdpia no au-

toritzada.

Aquesta dificultat comporta el temor que un criteri massa exigent
obstaculitzi la creacié de programes nous i representi una trava
per a la lliure competéncia. L’aplicacié d’un criteri objectiu com el
de la novetat, exigit per a les invencions patentables, provocaria
la desproteccié de molts programes les funcions basiques dels
quals es basen en |'estat de la ciéncia (state of the art). D'altra
banda, un criteri excessivament ampli podria dificultar I'aprecia-
cié de reproduccions no autoritzades a les obres que no constitu-

eixin una copia literal o servil.

Per a solucionar aquesta dificultat, s"ha optat per un criteri de nivell
baix i en general es considera que és suficient que el programari si-
gui el resultat d’un esforg personalitzat, és a dir, que no estigui copiat
per a ser considerat original, excloent els criteris qualitatius i estétics

en la comprovacié de I'originalitat.

La prova d’originalitat d’una obra sol tenir dos aspectes. El primer és
que I'obra haurd de ser original de I'autor, en el sentit que realment
hagi estat creada per aquest de manera independent, no copiada
d’altres obres. El segon aspecte és que I'obra ha de contenir la quan-
titat suficient de creativitat perqué no se la pugui considerar com una

cosa trivial.
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El copyright, per la seva banda, es conforma amb un

nivell d’originalitat inferior: exigeix només que la crea-
cié resulti d'un esforg personalitzat, és a dir, que no si-
gui copia. En la mesura que el programari deu el seu
origen al seu autor, és a dir, que va ser independent-
ment creat i no copiat d’altres obres, serd considerat

original.

2.4. Avutors i titulars de drets

En aquest apartat explicarem els diferents actors que poden estar impli-
cats en el procés de creacié i distribucié d’una obra, i les diferents tipo-
logies d’autoria reconegudes. A causa de la multitud de persones que
infervenen en el procés de creacié d'un programari, i especialment del

programari lliure, aquest apartat adquireix una rellevancia especial.

2.4.1. L'autor

A més, com veurem en estudiar els drets morals, la condicié d’autor
té un cardcter irrenunciable; no pot tfransmetre’s inter vivos ni mortis
causa, s'extingeix amb el transcurs del temps, i tampoc no entra en

el domini pUblic ni és susceptible de prescripcié.

L'obra, el programari en el nostre cas, es pot crear per I'esforg i la
tasca d’una persona/autor o pot ser el producte de |'esforg de diver-

ses persones. Aquest segon cas és el més habitual a la practica i, llavors,
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Els drets morals s’estudien

en |'apartat 2.5.1.
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I"atribucié d’autoria pot ser més complexa. A continuacié, estudiarem

diferents tipologies d’autories multiples.
polog p

Obra en col-laboracié

En aquest cas, els seus drets corresponen a tots ells en la proporcié
que determinin. Si no hi ha pacte, els autors sén titulars a parts
iguals. La divulgacié i modificacié de |'obra necessita el consenti-
ment de tots els autors. No obstant aixd, una vegada que I'obra ha
estat divulgada, cap coautor no pot refusar de manera injustificada
el seu consentiment per explotar-la en la forma en qué es va divul-
gar. Els coautors poden fer explotar separadament les seves aporta-

cions, sempre que no es causi perjudici a I'explotacié comuna.

Obra col-lectiva

El resultat és una obra que té un valor afegit a la simple unié d’apor-

tacions, com seria una obra en col-laboracié.

La regla general és que es consideren autors originaris les persones

fisiques que crein una obra, perd aquest suposit estd desbancat per



I'article 97.2 LPI en establir que serd autor de I'obra col-lectiva, llevat
de pacte en contra, la persona fisica o juridica que I'editi o divulgui sota
el seu nom. Per tant, en cas que es produeixi el supodsit que sigui una per-
sona juridica la que editi o divulgui I'obra sota el seu nom, la persona

juridica serd la titular original dels drets.

Obra creada per assalariat o per encarrec

Un suposit especific és el dels programes d’ordinadors creats en el si
d’una relacié laboral. Llevat de pacte en contra al contracte de tre-
ball, els drets patrimonials dels programes d’ordinador creats per un
programador assalariat seran titularitat de I'empresari de manera

automatica i exclusiva.

Perqué l'ocupador pugui ser considerat el titular dels drets sobre

aquest programari, sén necessaris dos requisits:

a) que la relacié laboral estigui materialitzada en un contracte de

treball, i

b) que el programa hagi estat creat per I'empleat en I'exercici de les
q prog g p p

seves funcions o hagi seguit instruccions de I'empresari.

Com veurem més endavant, els drets patrimonials no sén els Gnics
gue pot tenir un autor. Aixi, aquesta cessié legal dels drets patri-

monials a I'empresari no impedeix que els drets morals continuin
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essent titularitat inalienable del programador en els sistemes con-

tinentals.

Un altre supdsit especific és el dels programes d’ordinador creats
per encarrec. La Directiva i la legislacié espanyola han optat per no
regular el tema i ha estat la jurisprudéncia la que ha establert que,
llevat de pacte en contra, no hi haurd transmissié de drets i la titula-
ritat serd del creador i no de la persona (fisica o juridica) que faci
I'encarrec (el client). De manera excepcional, si el client es troba in-
volucrat en el procés creativ del programari, I'autoria es podria

convertir en col‘lectiva.

Autoria en el programari

Segons |'estudiat en els apartats anteriors, |'autoria en el programa-

ri tradicional permet basicament tres modalitats d’autoria:

a) L'empresa titular en el supdsit de programari creat en el marc d’'una

relacié laboral entre el titular/ocupador i els programadors.

b) La consultoria titular en el supdsit de companyies que crein pro-

gramari per encarrec.

¢) Finalment, hi ha tots els suposits d’autoria independent (obra en
col-laboracid, col-lectiva, autoria individual, etc.) segons el model

concret de desenvolupament del programari.

Els particulars del model de desenvolupament del programari lliu-
re afegeixen dificultats a les modalitats tradicionals i ens obliguen a

analitzar especificament la seva aplicacié al programari lliure.



D’aquesta manera, hi ha diferents possibilitats d’autoria en el pro-

gramari lliure:

a) Algunes aplicacions es poden considerar obres en col-laboracié
si el model concret de desenvolupament del programari implica
que diversos autors contribueixin a crear una sola aplicacié
(obra), i les contribucions de cada autor es puguin distingir (per

exemple, amb avisos d’autoria en els moduls).

Com hem vist, sota aquest régim cada autor és titular de la seva
contribucié, encara que |'explotacié de I'obra es faci conjuntament.
Aixd implica que si s’opta per un model de desenvolupament del
programari d’aquest tipus, és essencial acordar entre els autors,
tan aviat com sigui possible, la llicéncia que s’aplicara al progra-

mari i el regim d’explotacié de |'obra resultant.

‘ |

El concepte d'obra en collaboracié, obra en qué les

contribucions es poden distingir, no existeix en el sistema
del copyright. Les possibilitats sén de cotitularitat sota la

figura del joint-ownership o I'autoria independent.

b) Alires aplicacions de programari seran obres col-lectives si no es

poden diferenciar les contribucions dels diferents programadors.

Exemple

Exemples d’aplicacions de programari lliure que es po-
drien considerar com a obres col-lectives (si es desen-
volupessin i disseminessin sota el sistema de drets
d’autor) inclouen el programa Mozilla, que és coordi-
nat per Mozilla.org, o les aplicacions de la Free Software
Foundation, que coordina el desenvolupament de diver-

ses aplicacions que ella mateixa distribueix sota la Ili-

céncia GPL (per exemple, Gnome).

Per a prevenir possibles problemes futurs, els projectes de desen-
volupament de programari lliure que optin per aquesta opcié s’han

d’assegurar que cada autor contribuent transfereix per escrit tots els
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drets a I'entitat coordinadora perqué aquesta pugui administrar
correctament els drets de propietat intel-lectual de I'aplicacié, en
concret, determinar el régim de llicéncia, assegurar la defensa de
qualsevol infraccid, etc. Un exemple d'aquesta politica preventiva
sén les condicions de I'FSF per a qualsevol contribucié feta per
programadors que aporten més de deu linies de codi a un pro-
jecte coordinat per ella: han de transferir la titularitat del codi a
I'FSF.

La practica d’algunes iniciatives de programari lliure de crear un progra-
mari sense la coordinacié d’'una organitzacié o persona produird una
obra de classificacié incerta en el dret espanyol que requerird d’aquesta

figura, com hem vist en estudiar les obres collectives.

Obra original i obra derivada

Com hem estudiat, una obra original és aquella obra que constitueix
una creacié autdnoma i independent, encara que es publiqui conjun-

tament amb d’altres.




Hi haurd, per tant, dues obres diferenciades i amb dues fitularitats:
I'obra original i I'obra derivada. Aquella obra que incorpora una
obra preexistent perd sense autoritzacié (expressa o implicita per mit-
i& de la collaboracié de |'autor) produeix una infraccié dels drets

d’autor del titular de I'obra original.

En el programari lliure aquest és un tema polémic, per les dificultats
de diferenciar entre obra derivada, obra en col-laboracié i obra

col-lectiva. Les dificultats es plantegen basicament en dos entorns:

a) En relacié amb el sistema de creacié del programari lliure, aques-
ta diferenciacié és molt rellevant, ja que com hem vist, ell mateix es
basa en la incorporacié, agregacié i modificacié d'obres preexis-
tents. El model usual de desenvolupament de programari lliure im-
plica una quantitat important de contribuents a la creacié d'una
mateixa aplicacié. Alguns autors aporten codi nou (per tant, creen
obres en col-laboracié o col-lectives), d’altres corregeixen o millo-
ren un codi existent (per tant, creen una obra derivada). Aixi mateix,

alguns autors agreguen un avis d’autoria, d’alires no.

La clau per a prevenir conflictes d’autoria en un projecte de des-
envolupament de programari lliure es troba en la “consciéncia de
contribucié” de cada autor: si no hi ha un acord explicit sobre les
condicions de col-laboracid, els que gestionen el programari s’han
de basar en una cessié implicita de drets (no permés legalment) o
abséncia de reclam per part dels programadors contribuents con-
tra qualsevol que distribueixi piblicament el programari (Source-

Forge, etc.) o faci un altre acte d’explotacié restringit.

b) Quant a I’Gs i I’explotacié del programari lliure, aquesta diferen-

ciacié entre obra original i derivada també és important.

La majoria de les llicéncies d’Us permeten la modificacié (adaptacié,
traduccié, etc.) de les aplicacions i, per tant, la creacié d'obres deri-
vades. Algunes llicéncies de programari lliure controlen la difusié
d’aquestes obres derivades (per exemple, la GPL), mentre que d’al-
tres no (la BSD).

Es important entendre bé la definicié d’obra derivada per a saber

si un desenvolupament fet sobre la base d’una aplicacié lliure (per
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Nota

La cessié de drets d’explota-

cié s’estudia en la unitat 5.
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exemple, integrant-la, modificant-la, usant-la, etc.) es pot consi-

derar:

* una obra derivada de l'original, o

* una obra original que la utilitzi perd no la modifiqui.

Nota

Aquest tema s’estudia amb deteniment en les unitats 6
i 7,1, enrelacié amb la llicéncia GPL, veurem que no
condiciona les aplicacions que simplement usen o es

vinculen amb |'obra original.

2.4.2. Titular original i titular derivat

Com hem estudiat, quan es crea una obra, programari en el nostre
cas, el titular original dels drets d’explotacié és el seu autor (vegeu
I'article 97 de I'LPI). No obstant aixd, alguns o tots els drets d’explo-
tacié sobre una obra poden ser cedits pel seu autor i una tercera per-
sona (fisica o juridica) esdevé titular derivat dels drets d’explotacié de

manera exclusiva o no.

Es important tenir present que la cessié de drets, en els sistemes con-
tinentals, no afecta els drets morals, que com hem vist sén indispo-
nibles. No obstant aixd, en els sistemes anglosaxons, els autors de
programari no es beneficien dels drets morals —i tots els drets sobre

un programa es poden cedir.

No estudiarem aqui les particularitats de la cessié de drets d’explo-
tacid, perd és important tenir en compte que és el titular de cada dret
(i només ell) qui pot atorgar una llicéncia sobre aquell dret. Aixd im-
plica que una persona que només és titular dels drets de distribucié
(per exemple, una botiga de programari) no pot cedir drets que no

posseeixi, com els de modificacié o de difusié piblica.
2.4.3. Identificar el titular
Si, com hem vist en |'apartat anterior, només els titulars dels drets d'ex-

plotacié d'una obra hi poden atorgar llicéncies d’Us, és dbvia la impor-

tancia de conéixer els métodes per a poder identificar-ne els titulars.



Els simbols ©, el registre de propietat intel-lectual i les notes de reco-
neixement d’autoria incloses sén els instruments més usuals per a
identificar el titular dels drets d’autor d’una obra, encara que aques-

tes formalitats no siguin més obligatdries des del Conveni de Berna.

A més, I'article 6 de I'LPI estableix unes regles molt Utils a la practica:

a) Es considerard autor qui aparegui com a tal en |'obra mitjangant

el seu nom, la seva firma o el signe que l'identifiqui.

b) La cessié de drets per part de I'autor, com a regla general, no es

presumeix.

c) Sil'obra va ser divulgada de manera andnima o amb pseuddnim,
I'exercici dels drets correspondra a qui la divulgui amb el consen-

timent de I'autor.

En el programari lliure, la identificacié de I'autor pot resultar proble-
matica, per exemple en el cas que hi hagi diversos autors andnims
gue hagin contribuit amb codi a una aplicacié particular (Mozilla,
Gnome, KDE, etc.). Aquesta dificultat d'identificacié de |I'autor pot
causar problemes, per exemple, a I'hora de demanar el seu consen-

timent a un canvi de llicéncia.

Per a lluitar contra aquest tipus de problemes, els coordinadors de
certes aplicacions Iliures mantenen llistes de contribuents i han esta-
blert llistes d’autors no identificats. Per exemple, la Free Software
Foundation exigeix que cada contribuent s’identifiqui al coordinador
del projecte, i els que envien més de deu linies de codi han de cedir
tots els seus drets a la Fundacié. L'empresa MySQL AB només accep-
ta contribucions al seu motor de base de dades lliure dels que hagin

firmat el seu developers agreement (acord de desenvolupador).

A més, una exigéncia comuna a fotes les llicéncies de programari
lliure és I'obligatoria mencié de I'autoria en relacié amb I'obra ori-
ginal. No obstant aixd, cada llicéncia estableix uns requisits diferen-
ciats. Aixi, la llicencia Apache obliga a mantenir en les obres
derivades la mencié de I'autoria del programari original, la llicéncia
GPL obliga a donar indicacions que ha estat modificat i per qui, men-
tre que la llicencia BSD no permet esmentar |'autoria original si es

fan unes modificacions determinades.
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Vegeu en la unitat 7 els di-

versos requisits diferenciats
de cada llicéncia.




74

2.5. Contingut dels drets d’autor

En aquest apartat estudiarem el nucli de tota la teoria dels drets d’au-

tor: els drets que té I"autor o titular dels drets sobre una obra.

Nota

La regulacié d'aquesta matéria a Europa estd pendent
de la transposicié de la Directiva de drets d’autor a la
majoria de paisos, inclds Espanya, per la qual cosa fa-
rem referéncia a les disposicions de la Directiva a gai-

rebé tots els apartats.

2.5.1. Drets de caracter personal o drets morals




El dret moral de I'autor sobre la seva obra es compon de diferents
facultats o drets que enumera I'article 14 de la LPI (ftambé és conve-
nient llegir I'article 113 per a les bases de dades) i que, simplificant,
serveixen per a “proteger su nombre y la integridad de la obra” i pro-

hibeixen qualsevol modificacié sense el seu consentiment previ.

Destaquen els drets segients que es concedeixen al creador:

* a decidir la divulgacié de I'obra;

* a determinar de quina manera s’ha de fer la divulgacié, amb el

seu nom, sota pseuddnim o andnimament;

* al reconeixement del seu nom i al respecte del seu estatus d’autor;

* a exigir el respecte a la integritat del seu treball i impedir qualse-
vol alteracié en contra que representi perjudici als seus legitims in-

teressos o menyscapte a la seva reputacio;

* a modificar I'obra respectant els drets adquirits per tercers i les

exigéncies de proteccié de béns d’interés cultural;

* arefirar |'obra del comerg, per un canvi en les seves conviccions in-
tel-lectuals o morals, després de la indemnitzacié de danys i perju-

dicis als titulars de drets d’explotacié (dret de penediment), i

* aaccedir al’exemplar Unic o rar de I'obra, quan es trobi en poder
d’un alire, a fi d’exercitar el dret de divulgacié o qualsevol altre

que li correspongui.

Agquests drets de caracter personal sén irrenunciables, intransmissi-

bles i inalienables, i alguns fins i tot perpetus. Acompanyen |'autor

L Vegeu els articles 15, 16 i
durant tota la seva vida i alguns drets també als seus hereus o dret- DT 6a. de I'LPI.

havents a la seva mort.
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En regular els drets d’autor aplicats al programari, I'LPI i la Directiva
de programes d’ordinador del 1991 només esmenten els drets d’ex-
plotacié i no esmenten els altres drets patrimonials de I'autor (de sim-

ple remuneracié com comentarem) ni els drets morals.

No obstant aixod, la doctrina majoritaria entén que els drets morals
si que s’apliqguen al programari, encara que la tradicié del
copyright (iniciadora en la proteccié del programari) no els recone-
gui. Aixi, s'aplica I'article 14 de I'LPI als programes d’ordinador,
amb les Uniques limitacions establertes en I'article 100.4 de I'LPI
respecte a la integritat de |'obra i la discussié doctrinal si els drets
morals s’apliquen a les persones juridiques titulars de I’obra en su-

posits d'obres col-lectives.

El reconeixement dels drets morals que el sistema continental atorga
als autors de programes d’ordinador pot resultar inconvenient per a
les companyies dedicades a la produccié de programari (pensem en
el dret al penediment). La doctrina defensa que una manera d’evitar-

los és privar les persones fisiques de |'autoria dels programes.

Mentre que en el desenvolupament de programari propietari les em-
preses poden adjudicar-se tots els drets (com a ocupadors o com a
editor/coordinador d’una obra col-lectiva), en el desenvolupament
de programari lliure el tema és més complex. Per a determinar Iexis-
téncia i els titulars eventuals de drets morals, s’haurd d’estudiar el
model de desenvolupament en concret i els acords a qué han arribat

els diferents programadors que intervenen en la creacié.

2.5.2. Drets de cardacter econdmic o pairimonial

Els drets econdmics o patrimonials es basen en la conviccié que
els autors han de ser compensats per les seves habilitats creatives

Uniques.




Aquests drets, que pertanyen en principi a I'autor, poden ser transferits
o ser cedits per permetre |'explotacié d'una obra. A canvi de la transfe-
réncia dels drets, |'autor rebrd una remuneracié, que generalment sera

proporcional als ingressos generats per I'explotacié d'aquesta obra.

Drets d’explotacié

Els drets d’explotacié de I'obra se subdivideixen, al seu torn, en drets

d’explotacié exclusiva i drets de simple remuneracié:
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Com apreciem de la comparacié dels articles 17 199 de la Llei de la pro-
pietat intel-lectual, els drets d’explotacié de I'autor d'un programa d’or-
dinador sén basicament els mateixos que per a qualsevol alira obra,

encara que s’hagin d'adaptar a les seves caracteristiques propies.

A continuacié estudiarem els mitjans habituals que la Llei de propie-
tat infel-lectual assenyala perqué aquesta explotacié pugui tenir lloc,
encara que I'enumeracié sigui exemplificativa i no existeixi una llista

tancada o exhaustiva.

a) Dret de reproduccié




La legislacié assenyala que autors o titulars dels drets d’explotacié tenen
un dret exclusiu en relacié amb la reproduccié de les seves obres, direc-
tament o indirectament, provisionalment o permanentment, per qualse-

vol mitja o de qualsevol manera, de la totalitat o part d’aquesta.

Encara que el tema estigui pendent de la transposicié de la Directiva
de drets d’autor, en principi, també necessitaran autoritzacid, quan
constitueixin reproduccid, els actes seglents:

* La carrega: la introduccié del programa en la memaria RAM.

* La presentacié: la visualitzacié en pantalla.

* L’execucié: la posada en funcionament i utilitzacié del programa.

* Lo transmissié: la framesa a un altre sistema mitjangant teleco-

municacid, xarxa local, efc.

* L'emmagatzematge: la instal-lacié al disc dur o qualsevol altre

suport.
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D’aquesta manera es configura un dret tal que permet al titular dels
drets d’explotacié d'un programari controlar I'Us del programa per
tercers aprofitant la circumstancia técnica que amb prou feines és
possible fer funcionar un ordinador mitjancant un programa sense

que es produeixin copies a l'ordinador.

Exemple

Qui furta un llibre ali¢ i el llegeix, lesiona el dret de pro-
pietat de I'amo del llibre, perd no la propietat intel-lec-
tual de I'autor. Al contrari, qui utilitza un programari
qgue no ha adquirit legitimament viola els drets de re-
produccié sobre el programa. Per qué? Doncs perqué
per a servir-se del programa i fer-hi alld perqué servei-
xen els programes, necessariament I'ha de reproduir

(executar), i el dret de reproduccié és reservat al titular

dels drets d’explotacié.

La qUesti6 de la reproduccié és molt controvertida i dificil de resoldre
en relacié amb el programari, a causa de la naturalesa mdltiple d'un
programa: es constitueix dels elements de disseny (la seva arquitec-
tura i estructura), les linies de codi (que poden ser codi objecte o font)
i el resultat de la seva execucié. Una reproduccié podria océrrer a

qualsevol nivell o en relacié amb qualsevol element.

La reproduccié literal de les linies de codi sense autoritzacié és la in-
fraccié més comuna en relacié amb els programes d’ordinador. Les

accions segUents sén exemples de reproduccié o copia literal:

* Lainstal-lacié d'un programa en un equip.

* L’enregistrament d’un programa sobre un suport fisic (CD-ROM,

disquet, disc dur).



* La “pujada” d’arxius a un servidor web o la seva baixada en un

equip local (per exemple, les transferéncies en P2P).

* Adjuntar un programa a un correu electronic i enviar-lo.

* Laintegracié o la incorporacié de linies de codi d’un tercer en un

desenvolupament propi.

Hi ha altres formes de reproduccié, que s'anomenen no literals, que
també poden constituir infraccions del dret de copia o reproduccié.
Els elements no literals d'un programa inclouen I'estructura i I'arqui-
tectura d'un programa, els formats d’entrada i sortida de dades, el
format de les API, la inferficie grafica, etc. La questié de delimitar si
hi ha copia o no, en cas de dos programes similars en elements no

literals, és complicada.

Un supdsit d’estudi interessant en relacié amb la copia no literal és
el cas de dos programes diferents que produeixen un resultat similar.
Pot océrrer, per exemple, per la reenginyeria del primer (analisi in-
versa, sense descompilacid) i la creacié d'una nova expressié de les
idees subjacents, que és generalment permesa per les lleis europees
sempre que el resultat de la reenginyeria no sigui similar de manera

substancial a l'original.

Un alire supdsit seria aquell cas en qué, encara que no hi hagi cap copia
literal de les linies de codi de I'original en el desenvolupament del segon
programa, es pot argumentar que el segon és una copia del primer per-
qué les funcionalitats, I'estructura, I'organitzacié de dades i/o el resultat

del seu procés (per exemple, la interficie grafica) sén massa similars.

Hi ha bastant jurisprudéncia sobre la cdpia no literal de programes
d’ordinador, sobretot als Estats Units, encara que desafortunada-
ment de moment no trobem una resposta definitiva i unanime a la
questié. Al Regne Unit, per exemple, el test actualment acceptat pels
tribunals és que existeix copia si hi va haver, en el desenvolupament
del segon programa, “un Us excessivament abusiu de les competén-
cies, tasques i criteris dels autors originals” referents a I’estructura de
dades, "arquitectura de sistema, els métodes de desenvolupament i
d'implementacid, la interficie grafica, etc. Per tant, per a defensar-se
de la copia no autoritzada, no és necessari provar la reproduccié li-

teral (una tasca normalment dificil).
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Nota

Aquest dret no és previst al
Conveni de Berna i, tanma-
teix, en |"ambit europeu ha

estat harmonitzat per als
programes d’ordinador i les
bases de dades.
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Aquests supdsits sén especialment rellevants en el desenvolupament
de programari lliure, jo que moltes de les aplicacions Iliures imiten, i
moltes vegades milloren, aplicacions propietaries. A més, la prova
de la copia literal és més facil amb el programari lliure, ja que el seu

codi es distribueix de manera oberta.

b) Dret de distribucié




Un dels temes més complexos en la matéria és I'esgotament del dret
de distribucié: el dret exclusiu de distribucié del titular s’ esgota” amb
la “primera venda a la Unié Europea d'una copia pel titular dels drets
o amb el seu consentiment”, llevat per als lloguers/arrendaments del
programa. Per tant, si el titular dels drets d’explotacié d'un programari
“vengués” copies, el comprador la podria distribuir lliurement a tercers

i el el titular perdria els possibles ingressos per copies noves.

Davant d’aquesta possibilitat, els proveidors de programari procuren
deixar molt clar en les llicéncies d'Us que no “venen” cap copia a
I"'usuari, perqué aixd els faria perdre el seu dret exclusiu de controlar
la distribucié de les copies, i 'usuari podria lliurement distribuir la
seva copia (si bé no podria fer copies successives per distribuir-les),

almenys a la Unié Europea.

Nota

Aquest tema s’estudiard amb

més deteniment en la unitat 4.

Hi ha nombroses discussions doctrinals sobre aquest tema que aqui

només les resumirem:

a) Endilucidar si la venda d’exemplars d'un programa esgota el dret de
distribucié només respecte de les vendes successives (com diu Iarticle
19. LPI per a les obres protegides en general) o I'esgota respecte de
qualsevol acte posterior de distribucid, excepte I'arrendament/llo-

guer (com diu I'article 99.c per als programes d’ordinador).

b) Es generalment acceptat que la definicié de lloguer compren la
“llicéncia” per temps determinat i el lising. Queda el dubte de si

les llicéncies per temps indeterminat s’hauran de tractar més aviat

‘ B

Es discuteix si el titular dels drets d’explotacié pot im-

coma comprovendc.

pedir a certs usuaris “deixar” la codpia del programari.

El préstec es diferencia del lloguer en el fet que, si bé en
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ambdés casos |'usuari cedeix temporalment la copia a

un fercer, en el préstec es fa gratuitament.

Ocorre que I'LPl preveu una excepcié general (per a
obres literaries, artistiques, etc.) al dret de distribucié.
L'article 37.2 permet a determinades institucions cultu-
rals d'interés general (museus, biblioteques, filmote-
ques, institucions docents) fer préstecs sense haver de
demanar 'autoritzacié dels titulars de les obres ni satis-

fer-los cap remuneracié.

La doctrina entén que, purament, aquesta excepcié no
regeix per al cas del programari. Les normes especifi-
ques de I'LPI per al programari s’apliquen preferentment
a les genériques, i els articles 99 i 100 preveuen el dret
exclusiu del proveidor del programari a controlar qual-
sevol tipus de distribucid, sense recollir cap excepcié a
favor del préstec per part d’aquestes institucions. Per
tant, encara que creguem que aquesta prohibicié és
moltes vegades excessiva, amb I"’LPl a la ma”, les biblio-
teques o institucions docents no poden deixar copies de

programari sense autoritzacié expressa.

c) Dret de comunicacié publica

El concepte de comunicacié publica estd originalment concebut per
al teatre, el cinema o la radio tradicional, és a dir, per a un acte de

difusié publica d’una obra sense distribucié d’exemplars fisics.



Ni la Directiva de drets d’autor sobre els programes d’ordinador ni
I'article 99.c de I'LPI no esmenten el dret de comunicacié pdblica per
als programes d’ordinador. Encara que el fet que I'enumeracié de
drets de I'article 99 no s’hagi tancat, no permet excloure la seva apli-

cacié al programari.

De fet, I'article 3 de la Directiva dels drets d'autor (recordem que estd
pendent d'implementar a Espanya) si que fa mencié a aquest dret i
a més I'amplia en crear una subcategoria dins seu: el dret de posar
a disposicié (o making available, en anglés), pensat per a la distri-
bucié d’obres per Internet. La Directiva, admetent les complicacions
juridiques que la distribucié d’obres per a entorns interactius i Inter-
net provocava (no poder ser considerats distribucié en no tractar-se
de distribucié d’exemplars fisics ni haver-hi accié de comunicacid),

pretén aclarir la situacié i reconeix expressament als autors el dret ex-

clusiu de comunicacié dins i fora d’aquests entorns.

Per tant, I'autoritzacié de I'autor també serd necessaria per a posar a
I'abast del pUblic obres o prestacions per Internet (en obert o sota la fér-
mula “a la carta”). Concretament, parlem d’Internet i del mercat de ser-
veis “a la carta” (quan és I'usuari qui escull el moment i el lloc d’accés),
gue és una de les principals drees de creixement actualment. Aquests
serveis es caracteritzen de manera justa pel fet que el material emma-
gatzemat en format digital (textos, pel-licules, musica, programari, o ba-
ses de dades) és posat a disposicié del public de tal manera que es pot

obtenir una transmissié o accés individualitzat en el temps i I'espai.
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Exemple

Un exemple practic de violacié d’aquest dret és penjar un
programa a Internet en un lloc determinat (per exemple,
warez) o posar-lo a disposicié de tercers des del propi or-
dinador per mitjd de programes com e-donkey, e-mule,
Kazaag, efc., o per al programairi lliure, servidors de distri-
bucié com Source-Forge. Els titulars dels drets d’explota-
cié tindran, per tant, un dret de posar a disposicié i sera
necessaria la seva autoritzacié per a “penjar” un progra-

ma a Internet.

Es necessari fer dos precisions:

a) Aquest dret no cobreix les comunicacions privades, per la qual cosa
no es considera comunicacié pdblica ni posada a disposicié quan se
celebri dins d’un ambit estriccament doméstic que no estigui integra-

da o connectada a una xarxa de difusié de qualsevol tipus, i

b) No hi ha esgotament (article 3.3 de la Directiva).

Nota

El problema és com separar a Internet el que sén co-
municacions publiques de privades. Exemple: hi ha
comunicacié privada si enviem un document a cin-
quanta amics? | si utilitzem programes peer-to-peer i

obrim el nostre ordinador a la xarxa?

d) Dret de transformacio




La transformacié d’una obra comprén la seva traduccié, adaptacié i
qualsevol altra modificacié en la seva forma de qué es derivi una

obra diferent.

Aguella obra que incorpori una obra preexistent perd sense autorit-
zacié (expressa o implicita per mitja de la col-laboracié de I'autor de
I’'obra preexistent) produird una infraccié dels drets d’autor del titular

de I'obra original.
g

La mera existéncia del reconeixement del dret exclusiu de trans-
formacié sobre I'obra al titular del programari podria ser suficient
per a impedir les modificacions de |'obra sense el consentiment
de I'autor també amb referéncia als programes d’ordinador, si no
fos pels limits especifics que aquest dret troba en I'article 100 de
I’LPI.

Nota

El terme versié successiva o release respon a la carac-
teristica evolutiva del programari atesa la progressié
de millores en els programes d’ordinador cada cert
temps per part del titular dels drets d’explotacié per a

mantenir-los en el mercat.
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La doctrina interpreta que aquesta disposicié no s’aplica als usuaris
d’una llicéncia de programari, siné a aquells a qui I'autor hagi cedit
tots els seus drets d’explotacié sobre el programari en exclusiva (ti-
tular derivat, per exemple un client). |, encara que aquest precepte
fos aplicable també a les llicéncies de programari (als usuaris legi-
tims d’un programari), Unicament representaria que la prohibicié de
modificar el programari s’ha d’establir expressament en la llicéncia
(“pacte en contra”), la qual cosa ja succeeix a la practica en les lli-

céncies de programari propietari.

L’existéncia d’aquest dret exclusiu de transformar el programa a
favor del titular dels drets d’explotacié (i, consegientment, les
prohibicions habituals de modificacié que a l'usuari se li imposen
en les llicéncies d'Us), es troba estretament vinculada amb el se-

guent:

a) Abans que res, amb un dret moral: exigir el respecte a la integritat
de I'obra, en aquest cas el programari. En virtut d’aquest dret que,
en ser “moral”, en els sistemes continentals no és renunciable ni
transmissible per I'autor, aquest pot impedir “qualsevol deforma-
cié, modificacid, alteracié o atemptat contra ell que representi per-

judici als seus interessos legitims o menyscapte la seva reputacié”.

D’aquesta manera, hem d’entendre que I'autor del programari
mai no consent que els usuaris desenvolupin un programari deri-
vat que empitjori les prestacions técniques de |'original fins a fer-
lo desmereéixer en la reputacié que tingui en el mercat; i menys en-

cara que per exemple, li agregui un “virus” informatic.



b) Si, d’alguna manera, el titular dels drets d’explotacié del pro-
gramari hi permet a I'usuari fer modificacions (sempre que no
perjudiquin els seus legitims interessos o menyscabin la seva
reputacié), aquest podrd passar a ser autor d’una obra deri-
vada, amb drets andlegs a I'autor/proveidor del programari
original. En aquest cas, I'exclusivitat originaria del proveidor

del programari en resultard perjudicada, cosa que aquest evita

excloent el dret de modificacié.

Com hem explicat en I'apartat d’obres originals i obres derivades, el o
ota

model usual de desenvolupament de programari lliure implica mol-
. ) Vegeu |'apartat 4.1 d’obres

tes vegades la transformacié d'obres preexistents.

originals i obres derivades.

Una vegada finalitzat I'estudi dels drets d’explotacié exclusiva, farem
una breu referéncia al segon component dels drets d’explotacié: els
drets de simple remuneracié. Els drets de simple remuneracié, també
coneguts sota la denominacié de llicéncies obligatories, sén aquells
que la llei concedeix a determinats titulars, en virtut dels quals aquests
poden exigir a la persona que explota la seva obra o prestacié prote-
gida el pagament d’'una suma de diners, determinada en la Llei (Ili-
céncia legal obligatoria), o fixada per qualsevol altre procediment

(negociacié sectorial, tarifes generals de I'entitat de gestid, etc.).
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Drets merament compensatoris

Els drets merament compensatoris sén basicament el dret de partici-
pacié en el preu de la revenda d’obres plastiques i el dret de remu-
neracié per copia privada. El dret de remuneracié per copia privada
(art. 25 LPI) és un dret irrenunciable a favor d’autors i artistes, intér-
prets o executants que compensen els drets de propietat intel-lectual
deixats de percebre per raé de les reproduccions de les obres o pres-

tacions protegides per a Us exclusivament privat del copista.

Com sabem, a Espanya el canon s’ha imposat per a retribuir les co-
pies privades que els particulars puguin fer de musica. Perd aquests
mateixos CD s'utilitzen per a fer cdpies de seguretat o de suport de
programes d’ordinador, per la qual cosa s’ha argumentat que
aquesta solucid és injusta. A més, en alguns paisos europeus també
s'imposen canons a altres dispositius més relacionats amb el progra-
mari, com els discos durs o els mddems, i aquesta pot ser la tendén-

cia futura a Espanya.

2.6. Limits als drets d’autor

Com hem pogut observar, I'autor o titular dels drets d’explotacié té
un control gairebé absolut sobre I'obra. No obstant aixo, I'interés ge-
neral imposa uns limits temporals i substantius a aquest monopoli de
I'autor o titular dels drets d’explotacié que han tingut reconeixement
en la legislacié sobre els drets d’autor. A continuacid, estudiarem les
excepcions o limitacions que la Llei reconeix als drets estudiats en

I'apartat anterior.



2.6.1. Limits temporals: la durada

‘ |

Atés que hi ha obres en qué encara es podria aplicar per

les disposicions transitories, és rellevant tenir en compte
que, abans de I"harmonitzacié europea, a Espanya, la
durada era de vuitanta anys i a la Gran Bretanya, de cin-
quanta anys. La durada dels drets d’autor als Estats Units
és complexa, ja que depén de diferents factors, incloent-
hi si ha estat publicada o no. La regla general per a les
obres creades després de |1 de gener de 1978 estd pro-
tegida per drets de propietat intel-lectual durant la vida
de I'autor, més setanta anys addicionals. Per a les obres
anodnimes, amb pseuddnim o fetes per encarrec, els
drets de copyright tindran una durada de noranta-cinc
anys des de la seva primera publicacié o cent vint anys des
de la seva creacié, qualsevol que sigui el termini que expiri
primer. Per als programes d’ordinador, la durada dels
drets d’autor als Estats Units és de cinquanta anys després
d’acabada la vida de I'autor o de setanta-cinc des de la

publicacié en obres fetes per encarrec.

Malgrat la regla general dels setanta anys, hi ha terminis especials

per a determinats tipus d’obres:

a) Els drets d’explotacié d’obres andnimes o pseudoandnimes duren
setanta anys des de la seva divulgacié licita. Tanmateix, s'aplica
la regla general quan, abans de complir-se aquest termini, es co-
neix |'autor, bé perqué el pseuddnim adoptat no deixa dubtes so-

bre la seva identitat, bé perqué el mateix autor la revela.
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Nota

Vegeu els articles del 31 al
40 de I'LPI per a obres en

general i article 100 LPI per
a programes d’ordinador.
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b) Els drets d’explotacié de les obres no divulgades de manera licita
duren setanta anys des de la seva creacid, quan el termini de pro-

teccié no sigui computat a partir de la mort de |'autor.

c) Els drets d’explotacié de les obres en col-laboracié duren tota la
vida dels coautors i setanta anys des de la mort de I'Gltim coautor

supervivent.
d) Els drets d’explotacié sobre les obres collectives duren setanta

anys des de la divulgacié licita de I'obra protegida.

A més, s’ha de tenir en compte que els drets connexos tenen terminis
més breus i que alguns drets morals, com la paternitat i la integritat,

sén perpetus.

2.6.2. Limits substantius: les excepcions

Com hem vist, els drets d’explotacié no sén absoluts, ja que amb ca-
racter excepcional, la Llei enumera situacions en qué es permet fer
actes que entren en |'esfera d’exclusivitat de |"autor prescindint de

I'autoritzacio, i, fins i tot de vegades, de la compensacié.

L’objectiu de les excepcions en la majoria d’obres és assegurar inte-
ressos generals com sén I'educacid, 'accés a la cultura, la llibertat

d’informacié i de critica i la lliure competéncia.

En relacié amb el programari, aquestes excepcions es conceptuen
com una proteccié minima a favor de l'usuari legitim del programa
que li permeten fer certes accions amb el programari sense que el
titular dels drets d’explotacié les hi pugui prohibir. Alframent, s’en-
tendria que el dret d'Us queda desnaturalitzat i no correspon amb el

que legitimament pot esperar |'usuari.



Les excepcions als drets d’autor aplicables al programari es desen-
volupen en |'article 100 de la LPI i es poden resumir com |'autoritza-

cié a l'usuari legitim per al segUent:

1) La reproduccié i transformacié del programa quan sigui necessari
per al seu Us, incloent-hi la correccié d’errors.

2) La realitzacié de copies de seguretat o suport.

3) La realitzacié d’actes d’enginyeria inversa o descompilacié que per-

metin I'analisi del programa i assegurin la seva interoperabilitat.

El sistema de drets d’autor ha optat per establir un siste-

ma tancat amb una enumeracié concreta d’excepcions;
en canvi, el sistema del copyright conté una clausula
oberta d'Us lleial o fair use, que deixa cert marge als jut-
ges per a cada cas concret. Aquest tema serd explicat

d’ara endavant en "apartat dedicat al copyright.

Estudiarem aquestes excepcions amb una mica més de deteniment.
1) L'0s del programa d’ordinador
L'excepcié d'”Us del programa d’ordinador” deroga |'aplicacié de I'ar-

ticle 99.a del TRPLI sobre la reproduccié i el 99.b sobre la transformacid,

i estableix que I'usuari legitim d’un programa d’ordinador no necessita
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autoritzacié del proveidor per a reproduir (carregar, executar, transme-
tre i emmagatzemar) i transformar el programari quan sigui necessari

per a utilitzar-lo, d’acord amb la seva finalitat proposada.

Resulta obvi: si el dret d'Us sobre el programari és la facultat essen-
cial en tota llicéncia, I'usuari ha de tenir assegurada la possibilitat
d’utilitzar el programari una vegada accepti la llicéncia, durant la

seva vigéncia i mentre compleixi els seus termes i condicions.
S’estableixen tres condicions perqueé |'excepcié sigui aplicable:

1) Aquesta derogacié empara actes de reproduccié (execucid, carre-
ga, presentacié en pantalla, transmissié o emmagatzematge) i
transformacié efectuats per a la utilitzacié del programa d’ordina-

dor, incloent-hi explicitament la correccié d’errors.

2) Només I""usuari legitim” es beneficia d’aquesta excepcié, és a dir

el que ha obtingut el programari mitjiancant una llicéncia del titular.

3) L'Us del programa s’ha d’adequar a la finalitat proposada.

v

Encara que I'LPI prevegi que aquesta facultat de I'usuari

no necessita autoritzacié “salvo disposicién contractual
en contrario”, no és ldgic ni racional pensar que una li-
céncia pot obligar 'usuari a demanar al proveidor au-
toritzacions diferents i successives per a cada acte
necessari per a usar el programari, i per a cada mo-

ment en qué vulgui usar-lo. Per tant, hem d’entendre que




mentre sigui vigent la llicéncia, I'usuari pot reproduir el
programari (carregar-lo, executar-lo i emmagatzemar-

lo) sempre que vulgui.

Tanmateix, aquest no solament és un supdsit excepcional, siné que a
més a la practica I'usuari 1€ molt dificil beneficiar-se del dret conse-
gUent a modificar el programari, perqué el titular dels drets d’explo-
tacié del programari no li lliura (ni t€ I'obligacid, en principi, en cas

de lliurar-lo) una versié del programa en codi font.
2) La copia de seguretat

L'usuari del programari pot fer una copia de seguretat o suport sense

necessitat d’autoritzacié del titular, sempre que li sigui necessaria per

a utilitzar el programari.

El reconeixement d’aquesta excepcié implica que, per als altres su-
posits, la copia privada és considerada com a il-licita en matéria de
programes d’ordinador. Amb aixd, s‘introdueix una excepcié en la
regla general continguda en I'article 31 de I'LPI que permet les re-
produccions de les obres en general sense autoritzacié de I'autor per

a Us personal del copista.

Evidentment, aquesta cdpia de seguretat no es pot destinar a cap al-
tre usuari i només es pot utilitzar quan la copia original s’hagi dete-

riorat, s’hagi destruit o s’hagi eliminat.

Segurament producte de les pressions rebudes per la indUstria del
programari propietari, I LPI limita el dret a fer una copia de seguretat

quan “resulte necesaria para utilizar el programa”. D’aixd es deriva
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que |'usuari pot fer una copia de seguretat quan la cdpia original se
li ha proporcionat directament en el propi element maquinari (per
exemple, programari preinstal-lat) o, en tot cas, quan el suport en el
qual se li ha proporcionat és necessari per a utilitzar el programari
(per exemple, el programari ve en un CD-ROM que ha de ser al lec-

tor de l'ordinador quan el programa s’executa).

Al contrari, si el suport en qué es proporciona el programari no és
necessari per a utilitzar el programari una vegada instal-lat, el pro-
veidor pot prohibir a I'usuari fer una copia de seguretat (atribuint al

suport original la condicié de “cdpia de seguretat”).

4

En el cas d’obres literaries o artistiques (llibres, musica,

etc.), I'LPl permet a I'adquiridor dels drets d’explotacié o
usuari fer copies privades, sempre que no sigui objecte
d'utilitzacié col-lectiva ni lucrativa (per exemple, qui com-
pra un disc de musica pot validament fer-se una copia de
I'obra per a usar-la al seu reproductor del cotxe, casset
de butxaca o walkman, etc.). Tanmateix, |I'LPl no conce-
deix aquest dret a fer una cdpia privada als usuaris de
programari, llevat de fer-ho per a tenir una copia de se-
guretat, o la copia mateixa al dispositiv maquinari dels

arxius que siguin necessaris per a executar el programa.

Aixd es deu, amb tota seguretat, a la pressié de les
grans empreses desenvolupadores de programari en el
moment de redactar i promulgar-se la directiva euro-
pea; en concret, al desig d’obtenir la maxima proteccidé
al seu dret exclusiu de posar en circulacié copies del
programari (dret de distribucié), la base del seu model
de negoci. Per tant, I'usuari ni tan sols no pot fer copies
del programari llicenciat, quan pretengui destinar-les

per a si mateix i no per a distribuir-les a tercers.

3) Els actes d’enginyeria inversa

L’enginyeria inversa es pot definir com totes aquelles operacions que
sén necessdries perqué es pugui prendre coneixement de les idees

que hi ha en el programa d’ordinador.



L'establiment d’una autoritzacié per a fer actes d’enginyeria inversa
pretén assegurar el desenvolupament d’una indUstria no monopolis-
tica i la interoperabilitat, i alhora pretén lluitar contra I’enginyeria in-

versa que intenta descobrir el codi font per mitja del codi objecte.

En I'ordenacié juridica espanyola hi ha tres disposicions que fracten
d’aquest tema, els articles 100.3, 100.5i 100.6 de I’LPI. Els estudia-

rem a continuacid.

a) Un dret a I'analisi

L'article 100.3 LPI autoritza I'usuari legitim d’un programa d’ordina-
dor per a observar, estudiar o comprovar el seu funcionament, du-
rant el seu Us normal, a fi de determinar les idees i els principis

implicits en qualsevol element del programa.

‘ |

Aquest dret a observar i estudiar el funcionament del

programa és inherent al dret d'0s mateix. A més, és
consequéncia logica del que preveu l'article 96.4 de
I’LPI: el titular del programari no té protegits pels drets
d’autor “las ideas y principios en los que se basan cual-
quiera de los elementos de un programa de ordena-
dor, incluidos los que sirven de fundamento a sus

interfaces”.
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No obstant aixd, amb el mer estudi del programari durant la seva
execucid, moltes vegades a |'usuari li resultara impossible accedir a
la practica a aquestes idees i principis subjacents al programa. Ne-
cessitaria per a aixd el codi font (que el proveidor de programari pro-
pietari no lliura ni té obligacié de lliurar), o el dret a descompilar el
programa, que |'LPI li permet en el supdsit puntual d’obtenir la inte-

roperabilitat amb un altre programa, tal com veurem a continuacié.

b) La descompilacié

La descompilacié consisteix a obtenir, a partir dels arxius executables
en codi binari que componen el programa (intel-ligibles només per
a I'equip maquinari), una versié aproximada del codi font (compren-
sible per a l'usuari, si disposa dels coneixements de programacié su-

ficients), que |i permet modificar i adaptar el programari.

Com a excepcid al dret exclusiu de modificacié del fitular dels drets d’ex-
plotacié del programari, I'usuari no necessita I'autoritzacié del titular per
a la “reproduccié del codi i la traduccié de la seva forma” si aixo és in-
dispensable per a “obtenir la informacié necessaria per a la interopera-
bilitat d'un programa creat independentment amb altres programes”.
D’aquesta manera, es permet la descompilacié si té com a objectiu pos-

sibilitar que un programa funcioni en conjuncié amb d’altres.

Actualment la descompilacié és acceptada explicitament per la nos-

tra legislacié, subordinada al compliment de tres condicions:

* Que només l'usuari legitim o qualsevol persona facultada per a
utilitzar un programa d’ordinador, o en nom seu, una persona
degudament autoritzada (per exemple, I'empresa), pot dur a ter-

me els actes de descompilacié.

* Que el titular dels drets d’explotacié no hagi posat una versié del
codi font (almenys, de la part que pot permetre la interoperabili-
tat) a disposicié de 'usuari, és a dir, que la informacié necessaria
no ha d’haver estat posada a disposicié de persones legitimades

de manera rapida i facil.

* Que la descompilacié s'ha de limitar a aquelles parts del progra-

ma que resulten necessaries per a aconseguir la interoperabilitat.



‘ |

Quan I'LPI permet la descompilacié, pressuposa que

aquesta ha de ser indispensable, significa que Unica-
ment s’ha de recérrer a aquesta técnica si la informacié
necessaria per a la interoperabilitat no es pot obtenir
estudiant les “idees i principis” del programari mentre

aquest s’'executa.

Una vegada obtinguda de manera licita la informacié, s’estableixen

restriccions a |I'0s de la informacié obtinguda:

* Lainformacié no es pot destinar a propésits diferents dels d’adquirir
inferoperabilitat per a un programa d’ordinador creat independent-
ment. Aixi, només es podra utilitzar la informacié relativa a les idees
i els principis que sén la base de les interficies, i només es pot emprar
per a desenvolupar un programa que tingui la possibilitat de ser con-

nectat i ser emprat amb qualssevol elements d’un sistema informatic.

* La informacié no pot ser comunicada a tercers, excepte si fos ne-
cessari per a la consecucié de la interoperabilitat del programa
creat independentment. Aixi, la persona que ha descompilat un

programa té una obligacié legal de confidencialitat.

* La informacié obtinguda no podrd ser utilitzada per al desenvo-
lupament, produccié o comercialitzacié d'un programa similar
de manera substancial en la seva expressié o per a qualsevol al-
tre acte que infringeixi els drets d’autor. No es pot copiar la forma
d’expressié de les interficies del programa descompilat, ja que
poden estar protegits per si mateixos sempre que compleixin la

condicié d’originalitat.

Finalment, hi ha una limitacié general que assenyala que les dispo-
sicions relatives a la descompilacié no es poden interpretar de ma-
nera que la seva aplicacié causi “un perjudici injustificat als
interessos legitims del titular dels drets, és a dir contrari a I'explotacié

normal del programa d’ordinador”.

Aquesta limitacié, aparentment tedrica, té certa aplicacié practica:

quan les operacions de descompilacié per a obtenir la interoperabilitat
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amb altres programes puguin perjudicar els drets i expectatives del ti-
tular dels drets d’explotacié (comercialitzar en exclusiva el programari,
fer versions noves, etc.), I'usuari s’ha d’abstenir també de fer-les, per

a qual cosa moltes vegades aquest dret de |'usuari serd impracticable.
[ [ [+ d tdret de |’ ticabl

Nota

Qualsevol pot analitzar una obra literaria o cinemato-
grafica i intentar establir-ne els principis o idees. A aixd
s'hi dediquen els critics o els especialistes en profit d'al-
tres escriptors. En canvi, en |I'ambit del programari tro-
bem una gran resisténcia a |'establiment de condicions
per a dur a terme |'operacié (art. 100.5 LPI: legitimats,
inexisténcia d’alternatives, limitacié de I'objecte d’estu-
di, etc.) i en les aplicacions que es pot donar a la infor-
macié obtinguda d’aquesta manera (article 100.6 LPI:
només per a garantir la interoperabilitat i no per a com-
petir amb un programa igual). Potser perqué en el pro-

gramari l'essencial és la invencié o la idea?

Considerem important destacar diversos actes secundaris, en el sen-
tit que no sén infraccions directes de drets exclusius, siné que hi
atempten indirectament, associats amb el programari, que poden

constituir violacions de la propietat intel-lectual:

* La fabricacié, comercialitzacié o distribucié d’articles destinats a

la copia il-legal d'obres protegides (rippers).
* Lafacilitacié d’una infraccié per la provisié de serveis de transmis-
sid, difusié o distribucié d'obres il-legals (per exemple, empreses

que basen el seu negoci en sistemes P2P).

* L'elusié de mesures tecnoldgiques de proteccié: és un tema im-

portant, que veiem a continuacié en 'apartat segUent.

2.6.3. Sumari de coneixements
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Drets d'explotacié del titular:

* Dret de reproduccié (copial)
* Dret de distribucié piblica d’exemplars fisics
* Dret de comunicacié publica i de posar a disposicié

¢ Dret de transformacié

Limits als drets anteriors:

* La durada: setanta anys

* Reproduccié i transformacié per a I'Us del programa

» Copies de seguretat o suport

* Actes d’enginyeria inversa o descompilacié per a assegurar la in-

teroperabilitat

2.7. Mesures de proteccié davant la infraccié
de drets

Coneixem ja que la legislacié sobre drets d’autor reconeix a I'autor
del programari, o titular dels seus drets d’explotacié, una série d'im-
portants drets en exclusiva: dret a usar, modificar i distribuir el pro-
gramari. Ell és qui decideix a qui, quan i com autoritza a utilitzar el
programari. D’aquesta manera, qualsevol utilitzacié del programari
per algl que no sigui el seu titular, sense que aquest ho hagi permeés

expressament, és un Us prohibit per la Llei.

En aquest apartat estudiarem les mesures legals de proteccié de les
obres i les reaccions davant de possibles infraccions de drets d’autor.
Per a aclarir el tema, les dividirem en mesures preventives, i aquestes,
en legals i tecnoldgiques, | en mesures reactives o solucions a infrac-
cions de dret d’autor. Aixi mateix, farem una breu referéncia a la le-

gislacié penal i administrativa.
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2.7.1. Mesures de proteccié

L4

Mesures legals de proteccié

Com hem estudiat, als paisos que formen part del Conveni de Berna i
I’Acord ADPIC, la proteccié per dret d’autor no requereix cap formali-
tat. Es considera que, per la seva mera existéncia, tota obra creada
queda protegida pel dret d’autor. No obstant aixd, hi ha formalitats o
mecanismes que encara que no sén obligatoris, perd si que sén moltes
vegades convenients per a prevenir infraccions de drets d’autor o ser

utilitzats posteriorment com a prova de |'autoria.
a) El registre de la propietat intel-lectual

No obstant aixo, el fet que el registre de I'obra no sigui obligatori, en
la majoria dels paisos és un procediment molt directe i econdmic, i que
confereix beneficis addicionals importants en alguns paisos. A Espa-
nya, per exemple, el registre genera una presumpcié legal, segons la

qual qui figura com a autor del programa inscrit ho és en realitat.

‘ |

Alguns estats, com els Estats Units, poden requerir que

els seus ciutadans, perd no els autors estrangers, regis-
trin les seves obres a |'oficina de drets d’autor del pais.
Per exemple, per a presentar una demanda en els tri-
bunals federals. A més, en alguns paisos, un registre de
drets d’autor constitueix una prova prima facie de la va-

lidesa i propietat de drets d’autor.

b) El diposit notarial

Com a mesura alternativa o complementaria a la inscripcié en el re-

gistre de la propietat intellectual, de vegades és aconsellable el diposit



notarial del codi font complet, de suports magnétics que contenen el
codi objecte, del manual d’Us, disseny de les pantalles, analisi, do-
cumentacid preparatoria i alires elements identificatius del progra-
ma que poden ser de vital importancia per a la practica d'una

prova pericial.

El diposit notarial pot ser una prova fefaent en un judici sobre auto-
ria. Aixi mateix, s’ha revelat com un sistema més adequat que el re-
gistre per la seva confidencialitat i rapidesa més grans, menys
burocracia i millor descripcié del programa. No obstant aixd, I'ac-
ceptacié del dipdsit és voluntaria per als notaris, per la qual cosa és
millor introduir el programa en una maleta d’alumini o de plastic que
el notari precintard. L'interessat es converteix llavors en dipositari del

codi font.

c) Us del simbol © o indicacié de reserva de drets

Per I'aplicacié de la Convencié de Berna, en la majoria dels paisos,
no es requereix ja un avis de drets d’autor perqué |'obra estigui pro-
tegida pels drets d’autor. No obstant aixd, és comuna la utilitzacié de
simbols o avisos per a advertir els usuaris que la informacié esta pro-
tegida. La manera correcta d’elaborar aquest avis és: “[drets d’autor
[data] per [autor/titular (propietari)]”. De vegades s’usa el simbol ©

amb referéncia al sistema del copyright.

Quan es va concebre la figura dels drets d’autor com a métode de
proteccié de les obres, i fins i tot actualment en el mén de la distribu-
cié en format paper, les editorials i els drets d’autor tradicionals tenien
la seva funcié perqué un autor necessitava la seva infraestructura
per a difondre les seves obres i la copia era gairebé inexistent o

limitada a I'ambit privat del copista.

Al llarg dels anys, I'evolucié tecnoldgica va ampliar aquest panora-
ma i van aparéixer un altre tipus d’obres, llenguatges i mitjans d’ex-
plotacié a qué va ser necessari que s'adaptessin els drets d’autor.
Tanmateix, la societat de la informacié i les noves tecnologies han

produit un canvi radical en posar a I'abast de tots, en un nou mitja,
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les obres tradicionals (text, musica, fotografia, etc.) i en capacitar
qualsevol persona, sobretot gracies a Internet, per a ser editor i dis-

tribuir una obra sense necessitat d’'intermediaris.

A més, aquesta mateixa revolucié tecnoldgica implica que la capaci-
tat de copia i de reproduccid, amb finalitat de lucre o sense, s’ha ge-
neralitzat. Fa uns quants anys, una enregistradora de CD estava
disponible Unicament per a un estudi d’enregistrament, mentre que
avui la tenim gairebé tots a casa, al nostre ordinador personal. Per
no parlar del peer-to-peer (xarxes de parelles). Per a la majoria de
la poblacié la violacié dels drets d’autor no és percebuda com una
conducta antisocial, i fins i tot podriem dir que s’ha convertit en
una conducta habitual. Comprar un CD musical en una parada de
carrer, baixar musica d’Internet o instal-lar programes d’ordinador
sense pagar llicéncies sén exemples de practiques que poden violar

els drets de propietat intel-lectual de tercers.

Es per aixd que tot el sistema de distribucié de les obres i els ele-
ments, sobre la base dels quals els autors i els intermediaris basen
els seus beneficis, ha quedat en dubte. Aixd ha representat un canvi
irreversible, davant el qual tota la legislacié sobre propietat in-
tel-lectual ha de ser redefinida per tornar I'equilibri a les parts en
conflicte. Els titulars dels drets d’explotacié afectats (principalment
la indUstria de la musica, el cinema i el programari) pretenen utilit-
zar els drets d’autor no ja com a arma d'un empresari contra un
altre, com van ser concebuts en el seu origen, siné com a defensa
d’'un empresari/titular contra el public que vulnera els drets
d'aquesta companyia, i per a aixd han confiat principalment en la
mateixa tecnologia. Aixi, la proteccié d’aquestes obres sembla que,
en un futur molt proper, estard confiada principalment a les mesu-

res tecnologiques de proteccié.

Aixi mateix, aquestes mesures tecnoldgiques sén la base tecnoldgica
per als nous sistemes de gestié de drets de propietat intel-lectual (di-
gital rights management systems o DRMS, en anglés) que revoluciona-
ran les relacions entre els usuaris i els titulars dels drets d’explotacié
sobre les obres musicals, audiovisuals i programari, principalment. Els
DRMS sén processos tecnoldgics de gestié dels drets d’autor que per-
meten un control gairebé total del titular sobre la seva obra. Els DRMS

comencen a ser utilitzats per a identificar les obres, els seus titulars, per



a sol-licitar consentiments previs als titulars per part d'usuaris o per a
fer micropagaments per serveis “a la carta”, entre altres funcionalitats.
Com veurem, 'article 7 de la Directiva de drets d’autor hi fa referéncia

expressa.

Sens dubte, aquests sistemes de gestié també tenen implicacions per a
la comunitat del programari lliure, ja que no solament és contrari a la
seva propia filosofia, siné que pot arribar a criminalitzar programes
lliures com a potencials mecanismes d’elusié d’aquests sistemes. Un
exemple de maxima actualitat seria un programa lliure lector de DVD
que podria permetre la captura de les dades originals d’un DVD per a
la seva copia al disc dur. Tanmateix, no es poden desestimar les noves
tecnologies només perqué algunes persones les puguin utilitzar de

manera fraudulenta.

A continuacié comentarem les principals mesures tecnoldgiques de

proteccié de les obres i el seu tractament juridic.

a) Tecnologies de proteccio

Davant les infraccions massives de drets de propietat intel-lectual co-
meses en el mén digital, i la facilitat amb la qual es pot copiar i dis-
tribuir obres sense autoritzacié dels titulars dels seus drets, s’han
inventat diverses tecnologies i métodes per protegir les obres, inclo-
sos els programes d'ordinador i objectes informatics associats (bases
de dades, efc.).

Alguns exemples que trobem [a en el mercat sén:

* Claus d’accés: moltes vegades, per a la instal-lacié d’un progra-
ma, es requereix inserir una clau d’identificacié Unica. Aixi mateix,
per a accedir a bases de dades, sobretot en linia, se sol requerir

inserir un nom d’usuari i una clau (contrasenya).
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* Sistemes d’identificacié Unica: marques d'aigua (o watermarks).

* El xifratge d’obres.

* Sistemes anticopia: sén mesures per a impedir que es pugui copiar

una obra digital. Per exemple, el sistema CSS per als DVD.

* Els sistemes que Adobe utilitza als seus e-book, que impedeixen

imprimir o copiar.

Actualment per a fer front a la proliferacié de tecnologies i grups que
pretenen evitar o trencar aquests dispositius (DeCSS, etc.), les mesu-
res tecnoldgiques de proteccid dels drets de propietat intel-lectual sén

protegides per la llei, com veiem a continuacié.

b) Proteccié legal de les mesures tecnoloégiques

Com hem vist, la tecnologia supera i substitueix el dret en la seva
proteccié de les obres, perd aquesta tecnologia per a ser licita i
realment Gtil també requereix la proteccié i el reconeixement del

dret.

La digitalitzacié i I’aveng de les noves tecnologies no solament aporta
riscos nous per als titulars dels drets de propietat intel-lectual, siné
que també fa més facil administrar i controlar els actes d’explotacié
per mitja de sistemes de control d’accés, identificacié i prevencié de
copies. La introduccié a gran escala d'aquests sistemes de proteccid
dependra de la proteccié legal que hi hagi contra els actes de neu-

tralitzacié o manipulacié.

Per a fer front a aquesta situacié, I'Organitzacié Mundial de la Pro-
pietat Intel-lectual va aprovar els tractats OMPI del 1996: el Tractat
OMPI de drets d’autor (TODA) i el Tractat OMPI d’interpretacions i

fonogrames al desembre, que estudiem a I'inici d’aquesta unitat.

El Tractat TODA tradueix aquest pensament en requerir als paisos
que el subscriguin que modifiquin les seves legislacions en el sentit
de proporcionar dos tipus de proteccié legal de les mesures tecnolo-

giques per garantir que els titulars de drets puguin utilitzar eficagment



les tecnologies per a protegir els seus drets i concedir llicéncies sobre

les seves obres en linia:

a)

b)

El primer d'aquests complements tecnoldgics, conegut com la
disposicié contra |'elusié, aborda el problema de la “pirateria”
en exigir que els paisos subministrin una proteccié juridica ade-
quada i prevegin recursos eficagos contra I’elusié de les mesu-
res tecnologiques utilitzades pels titulars per a protegir els seus

drets.

El segon procura la fiabilitat i integritat del mercat virtual, en exigir
que els paisos prohibeixin I'alteracié o supressié deliberada d'in-
formacié electronica sobre gestié de drets, és a dir, la informacié
que acompanya qualsevol material protegit i que permet identifi-
car I'obra, el seu autor, artista intérpret o executant, o propietari i

les condicions del seu Us.

Aquest sembla el futur, ja que aquest corrent de pensament és el

que influeix en les Gltimes novetats legislatives als Estats Units i a

Europa.

Els Estats Units van ser els primers que van implementar el Tractat

TODA, per mitja de la DMCA que incorpora prohibicions noves per

evitar I'evasié de les mesures tecnoldgiques a fi de protegir les obres

emparades per drets de copyright contra agquestes mesures tecnolo-

giques.

A Europa, també s’ha implementat el Tractat TODA, concretament

en els articles 6 i 7 de la Directiva de drets d’autor, que segueixen en
bona part I'establert per la DMCA.
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La Directiva exigeix als estats membres que crein un entorn legal
adequat per a perseguir qualsevol activitat de fabricacié o distribucié
de sistemes que neutralitzi o faciliti la inutilitzacié de sistemes de pro-
teccié sense |'autoritzacié del titular dels drets. Alhora, els estats
membres dispensaran una proteccié legal adequada que permeti
perseguir qualsevol persona que sense autoritzacié retiri o alteri actes
o informacié sobre la gestié electronica de drets, o distribueixi, im-
porti, difongui, comuniqui pidblicament, o posi a disposicié del po-
blic, copies d’obres o qualsevol altre element del qual s’hagi retirat

la informacié relativa a la gestié de drets.

Es un tema polémic, ja que el resultat de la proteccié legal
d’aquestes mesures tecnoldgiques pot ser “abusiu” si els titulars
de drets d’explotacié poden controlar completament I'0s dels con-
tinguts i no solament els drets de propietat intel-lectual. A més, les
mesures tecnologiques protegides per la llei no solament poden
augmentar il-limitadament la capacitat de control del titular dels
drets sobre I'obra, sind que pot afectar els drets dels usuaris respecte

a la capacitat d'interoperabilitat dels programes d’ordinador.

Potser la millor prova de la rellevancia del tema i dels debats que
provoca és la lentitud d'implementacié de la Directiva de drets d’au-

tor als diferents paisos europeus.
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2.7.2. Mesures de reaccié davant la infraccié de drets

Una vegada que les mesures preventives anteriors han resultat in-
fructuoses, i hi ha hagut infraccié dels drets d’autor sobre una obra,

les que hem denominat com a mesures de reaccié entren en joc.

Davant aquestes violacions de drets d’autor, la legislacié, tant 'es-
panyola com la de la majoria dels estats signants dels tractats inter-
nacionals, ofereix una série de mecanismes de proteccié dels drets
de propietat intel-lectual com la possibilitat d’acudir a accions admi-

nistratives, civils i penals.

A Espanya, I'LPI ha optat per una tutela civil de la propietat intel-lec-
tual, basada en la idea de reparacié d’un dret privat, en lloc d’arti-
cular una tutela exclusiva pel dret penal, encara que sens perjudici

de qualsevol altra accié que correspongui al titular.

Davant aquestes infraccions, I'LPl ofereix accions i procediments

que no solament es poden plantejar en els suposits d’infraccié



dels drets exclusius d’explotacid, siné que també emparen i com-
prenen els drets morals; de la mateixa manera, s’ofereix la pro-
teccié tant si els drets citats corresponen a I'autor com a un tercer

adquiridor.

El titular dels drets podra exigir fins i tot la cessacié de I'activitat il-li-
cita de I'infractor, sol-licitar mesures cautelars i fins i fot exigir una in-
demnitzacié pels danys materials i morals causats, en els termes

previstos en els articles 134 i 135 de I'LPI.

2.7.3. Alires mesures de reaccié

A part de la tutela de I’LPI, el titular dels drets d’explotacié d’'una obra
gue veu menyscabats els seus drets per la violacié d'un tercer té altres

vies d’actuacié. Les més rellevants sén:

a) Dret contractual

Davant una violacié dels drets d’autor derivada d’un incompliment
del contracte de llicéncia d'Us de programari, també és possible acu-
dir al dret d’obligacions tal com recorda I'article 100.4 de I'LPI. Aixd
significa que el titular, a part de demandar l'infractor per una viola-
ci6 dels drets d'autor, també el pot demandar per incompliment del

contracte de llicéncia.

b) Dret penal

La doctrina ha considerat tradicionalment que els drets d’autor reco-
neguts a 'autor o titular eren també un bé juridic protegible penal-
ment i la infraccié de drets d’autor esta tipificada en el Codi penal

espanyol, en qué es castiga amb penes de presé i multa.

Concretament, |'article 270 del Codi penal castiga amb penes de
fins a dos anys de presé qui “con dnimo de lucro y en perjuicio de ter-
cero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique pUblicamente una
obra, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes de-
rechos”. Es castiga amb la mateixa pena qui “importe, exporte o
almacene ejemplares de dichas obras”, i també qui “fabrique, pon-

ga en circulacién o posea medios especificamente destinados a
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Vegeu els dos sistemes o
concepcions diferents de
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intel-lectual en I'apartat
2.1.3.
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facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacién de cualqui-
er dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger pro-

gramas de ordenador”.

L'anterior Codi penal exigia que aquesta activitat tingués caracter
d’habitualitat i es referia a la figura del perista professional. No
obstant aixd, el Codi penal actual (del 1995) requereix només la
preséncia de finalitat de lucre, és a dir, el desig d’obtenir un avan-
tatge patrimonial, i aquest avantatge pot ser, simplement, no ha-
ver de pagar el preu de mercat d’aquests productes. Es pot afegir
que tampoc no és necessari el pagament d’un preu per a incérrer
en el delicte. Es pot tractar d’un simple intercanvi o d’una cessié

gratuita.

Aguest és un tema que s’ha de considerar molt rellevant, ja que els
poders puUblics comencen a actuar contra les practiques infractores
de drets d’autor per la pressié que exerceixen les agrupacions de ti-
tulars de drets. Per exemple, recentment s’han produit a Espanya
trenta detencions de compradors de programes il-legals distribuits
en CD-ROM. L’operacié ha estat el resultat d'investigar les llistes de
clients obtingudes per la policia després de la desarticulacié d'una
xarxa que oferia copies no autoritzades de programari per mitja d’In-
ternet i que va ser denunciada per |I’Alianca de Programari d'Oficines

o BSA (Business Software Alliance).

2.8. El sistema de drets d’autor anglosaxé:
el copyright

Com hem vist, la normativa de propietat intel-lectual es divideix en
dos sistemes o concepcions diferents, els drets d’autor i el copyright,
que conviuen, en el mén actual. Durant aquest curs ens hem centrat
en I'andlisi del sistema de drets d’autor perqué és la tradicié impe-

rant a I'Europa continental.

No obstant aixd, volem fer una breu referéncia al sistema anglosaxé
del copyright, més si tenim en compte que el moviment del programa-
ri lliure té el seu origen als Estats Units i que la majoria de llicéncies i
de casos que estudiareu estan pensats originariament per a aquest

sistema juridic. De fet, les decisions dels tribunals nord-americans



sén actualment les principals impulsores de I'evolucié del dret so-
bre el programari lliure, n’hi ha prou d’esmentar com a exemple
el cas SCO.

El sistema del copyright —dret de copia en catala— es basa en la con-
cepcid segons la qual el més important no és I'autor, siné I'obra i els
beneficis que la seva proteccié comporta per a l'interés general. Com
a simplificacié, podriem dir que el sistema copyright és col-lectivista
i protegeix la creacié per a estimular els creadors com a benefici d'in-

terés general.

2.8.1. Marc legal

Si volem estudiar el sistema del copyright ens hem de dirigir princi-
palment a estudiar el sistema legal nord-america i el sistema legal

anglés.

Als Estats Units, la legislacié més important sobre copyright aplicat al

programari és:

* La Copyright Act, del 1976

* La Computer Software Copyright Act, del 1980.

Recentment es va aprovar la polémica Digital Millenium Copyright
Act (DMCA) com a desenvolupament del Tractat TODA.

Al Regne Unit, la legislacié en vigor actualment és la Copyrights, Designs
and Patents Act, del 1988, que va consolidar les disposicions legals

anteriors recollides en diverses lleis i jurisprudéncia.

Al seu torn, aquesta llei ha estat modificada:

* EI1992, per la Copyright Computer Programs Regulations, que in-

corpora la Directiva europea sobre els programes d’ordinador.

* Recentment el 2003 s'ha incorporat la Directiva europea de drets

d’autor en la societat de la informacié.
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2.8.2. Caracteristiques diferenciadores principals

Es impossible resumir tot un sistema legal en unes quantes linies, per

aixd us proporcionarem unes pinzellades breus de les caracteristi-

ques més importants del sistema del copyright, especialment aque-

lles que més difereixen del sistema de drets d’autor estudiat:

a)

b)

d)

f)

L'objectiu: el sistema del copyright se centra en |'obra i el benefici
que proporciona a l'interés comd. L'autor i els seus drets passen,
per tant, a un segon pla, al contrari que en la tradicié dels drets

d’autor.

Abséncia de formalitats: tradicionalment, el sistema del copyright
exigia formalitats perqué una obra fos protegida, concretament el
seu registre, i no va ser fins al Conveni de Berna quan es van elimi-
nar aquests requisits. Actualment, el dret de copyright té una gaire-
bé total abséncia de formalitats i requeriments procedimentals,
similar al sistema de drets d’autor. No obstant aixd, els Estats Units
continuen exigint als seus propis ciutadans, encara que no ho facin
als autors estrangers, que registrin les seves obres a I'oficina de

drets d’autor per a poder demandar davant els tribunals federals.

Nivell baix d’originalitat: el llindar d’originalitat (novetat, creati-
vitat) requerit perqué una obra estigui protegida pel sistema del
copyright és molt baix: només es requereix que |'obra sigui nova

i creada pel seu autor, és a dir, que no sigui una copia.

Drets morals: en el sistema del copyright no es reconeix |’existén-
cia de drets morals en els programes d’ordinador, per la qual
cosa es permet la transferéncia total dels drets d’autor sobre una
aplicacié o linia de codi a un tercer. En canvi, com hem estudiat,
sota el dret continental, un contribuent de codi a un programa de

programari lliure mantindrd sempre certs drets sobre ella.

Durada: en el sistema de copyright la durada de la proteccié de
les obres és, en general, més llarga. Als Estats Units, per exemple,
la durada és un tema complex que pot ser de setanta, noranta-
cinc o cent vint-i-cinc anys. Al Regne Unit, en haver-se harmonitzat
la matéria a escala europea, la durada és la mateixa que a Espa-

nya: setanta anys des de la mort de I'autor.

Sistemes d’autoria: en el sistema del copyright, quan els autors

sén diversos i no es pot distingir les contribucions (equivalent a



obra col-lectiva), els autors es consideren cofitulars sota un régim
de joint ownership. No obstant aixd, no hi ha el concepte d’obra
en col-laboracié quan les contribucions a una obra poden distin-
gir-se, i en aquests suposits ens trobem davant d’'una simple com-

pilacié d’obres individuals.

g) Actes permesos: com a excepcié als drets d’explotacié, el dret del

copyright recull els mateixos suposits que hem estudiat per als

drets d’autor:

La descompilacié per les finalitats d’interoperabilitat entre pro-

grames.

La realitzacié d’'una copia de salvaguarda.

L'adaptacié per a la correccié d’errors.

La realitzacié de copies necessaries per a I'Us legitim del programa.

Perd, a part, hi ha un supdsit especific: I'Us just, o fair use, per a fi-

nalitats d’estudi, investigacié no comercial (académica, principal-

ment), critica o informacié periodistica.

h) Transmissié o transferéncia de drets: en el sistema del copyright

es permeten diverses maneres de transmissié de drets en una

obra protegida:

La cessid: contrariament al que esta establert en el dret continen-
tal, en el copyright es poden transferir tots els drets del titular
d’una obra (morals i d’explotacid). La cessié ha de ser per escrit i
firmada pel cedent. El cessionari gaudird de tots els drets de

I’obra sense restriccié.

Aixi mateix, la cessié d’obres futures (per exemple, en un con-
tracte de prestacié de serveis entre client i programador auto-
nom): en el moment de la creacid, I'obra automaticament sera

titularitat del client.

La llicéncia: és la manera més usual de transmissié de drets.
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i) Bases de dades: fins al moment, als Estats Units s’ha rebutjat una
legislacié similar a I'europea per a protegir les bases de dades,
per la pressié de la comunitat cientifica i educativa que al-legaven
gue una proteccié com |'europea impediria el lliure accés a la in-

formacié.

2.8.3. Docirina de I'Us just

Un dels drets basics que atorga tot sistema de drets d’autor per a
protegir el titular dels drets d’explotacié és el dret a impedir o auto-

ritzar altres persones que reprodueixin I'obra (dret de reproduccié).

Com hem vist, aquest dret estd subjecte normalment a certes excep-
cions. En el sistema del copyright nord-americd, una de les limitacions
més importants a aquest dret és la doctrina de I'Us just. Els drets exclusius
que s'atorguen al fitular (propietari) dels drets d’autor no inclouen el dret

d’impedir que d’altres usin en forma justa el treball registrat.

La doctrina s’ha desenvolupat mitjangant un nombre substancial de
decisions judicials per mitja dels anys i ha estat codificada en la sec-
cié 107 de I'actual llei de drets d'autor. La seccié 107 conté una
llista de les diverses finalitats per les quals es pot considerar “justa
la reproduccié d’una obra en particular, com els propdsits de criti-
ca, comentari, noticies, informacié, ensenyament, estudi académic

i investigacio”.

La seccié 107 desenvolupa la doctrina jurisprudencial nord-america-
na sobre la matéria i estableix quatre factors que és necessari consi-
derar per a determinar si un Us en particular és just o no, i per tant,

s’exclou la violacié dels drets de copyright:

1) El propdsit i caracter de I'Us, fins i tot si és de naturalesa comer-
cial o si té proposits educatius sense anim de lucre.

2) La naturalesa de I'obra protegida amb drets d’autor.

3) La quantitati el grau en qué la porcié utilitzada sigui important en

relacié amb la totalitat de I'obra protegida amb drets d’autor.

4) L'efecte d’aquest Us sobre el mercat potencial o el valor de I'obra

protegida amb drets d’autor.



2.9. Drets d’autor i programari lliure

Com hem vist al llarg d’aquesta unitat, la legislacié vigent sobre
drets d’autor i copyright permet que els autors o titulars de drets
d’explotacié d'un programa d’ordinador puguin estipular en les
llicéncies d’'Us del programari unes cessions de drets d’explotacié
tan restrictives que, de fet, limitin al maxim els seus usos. El movi-
ment del programari lliure pretén invertir aquesta situacié i tren-
car el monopoli de control que la llei proporciona al titular dels
drets d'explotacié d’'una obra, per permetre que |'usuari del pro-
gramari lliure tingui un espectre de possibilitats d’0s ampli. El nai-
xement del moviment del programari lliure estd estretament
vinculat al que els seus defensors anomenen la tirania dels drets

d’autor.

Com podem imaginar, el moviment del programari lliure ha repre-
sentat una revolucié en la conceptualitzacié i Us dels drets d’autors
tradicionals. Potser el concepte més radical i controvertit dins del
moviment del programari lliure és el copyleft defensat per la Free
Software Foundation, i per aixd l'estudiarem amb més deteni-
ment, sens perjudici de les referéncies que es facin en les proximes
unitats, especialment en la unitat 7 en estudiar la lliceéncia GPL del
projecte GNU.
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2.9.1. Copyleft: el concepte

El terme copyleft fa referéncia a una modalitat de distribucié del pro-
gramari que va ser iniciada per Richard Stallman el 1983 quan va

comencar el projecte GNU de creacié de programari lliure.

Com sabem, el programari lliure es caracteritza per tenir el codi font
i el codi objecte accessible, la qual cosa el fa potencialment contro-
lable, modificable, millorable i copiable pels usuaris. La meta del
moviment defensor del copyleft és desenvolupar programari lliure
amb les caracteristiques essencials que hem estudiat en la unitat 1
(basicament les quatre llibertats), perd impedir que es transformi en
programari propietari o tancat. Com a part d’aquesta meta, la Free
Software Foundation va crear la Llicéncia publica general, o GPL en

la seva abreviatura en anglés de General Public License.

D’aquesta manera, el copyleft es pot conceptuar com un avis de re-
serva de drets de propietat intel-lectual amb una peculiaritat: obliga
que els termes de distribucié que permeten les llibertats d’utilitzacio,
modificacié i distribucié d'una obra o les seves derivacions hagin de
ser conservades per a tots els usuaris i llicenciataris futurs. Aixi, no-
més es garanteix |'eliminacié de les restriccions legals si els termes
de distribucié no es canvien i no s'agreguen restriccions propies.
D’aquesta manera, el codi i les llibertats crucials que defineixen el
programari lliure es fan legalment inseparables. Les llibertats queden
garantides per a qualsevol que tingui una copia i es transformen en

drets inalienables.

Segons els defensors d’aquest moviment, perqué la filosofia del pro-
gramari lliure sigui realment efectiva, les versions derivades també
han de ser lliures. El copyleft assegura que tota obra basada en el
programari lliure distribuit amb copyleft quedara disponible per als

destinataris del codi.

El copyleft afecta sobretot el dret de |'usuari de programari lliure
a distribuir programes derivats que aquest hagi desenvolupat a
partir del programari original. Si la llicéncia de programari lliure
és copyleft (com la GNU-GPL), I'usuari només pot redistribuir el
programari original, o fins i tot el programari derivat que hagi

desenvolupat, també lliurement. Per tant, I'usuari que passa a ser



proveidor llicenciant d’un programari derivat ha de permetre als
nous usuaris el lliure Us, modificacié i distribucié del programari;
amb el mateix grau de Ilibertat —com a minim- previst en la Ilicén-
cia del programari lliure originari. Aixi, un dels requisits basics de
la redistribucié del programari amb copyleft, amb canvis o sense,
és assegurar la llibertat de copiar-lo i modificar-lo als futurs usuaris o

a redistribuidors.

En definitiva, col-loquialment podriem dir que el copyleft és un Us
nou dels drets d’autor tradicionals per a adaptar les seves caracteris-
tiques a la voluntat d’uns creadors molt peculiars que volen trencar
el monopoli exclusiu de I'autor i cedir tots els drets als usuaris, i ga-
rantir al mateix temps que aquests usuaris mantindran les seves ca-
racteristiques de llibertat. Aixi, és gracies al sistema de drets d’autor
com el creador de programari lliure pot atorgar una llicéncia on
“s'obre i es protegeix” el codi del programari i s'impedeix que un ter-

cer el “tanqui”.

‘ |

Joc de paraules: el copyleft usa la llei de copyright,

pero li déna la volta per servir a I'oposat al seu propodsit
usual; en lloc de ser un mitja per a privatitzar el progra-
mari, es transforma en un mitjad de mantenir lliure el

programari.
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Cal tenir en compte que copyright en anglés significa
‘dret de copia’. Al contrari, left és el participi del verb to
leave que significa: ‘deixar, autoritzar, oferir’. Per tant,
copyleft es podria traduir com a dret / autoritzacié per
a copiar. Desenvolupadors de programari propietari
usen el copyright per a restringir la llibertat als usuaris
i restringir la lliure reproduccié; el moviment GNU uti-
litza els drets reservats per a garantir-los la seva lliber-

tat i per aixd van invertir el nom.

La definicié de copyleft en el definitiu “Lexicon hacker”,

el Jargon File, diu:

“copyleft /kop'ee-left/ [joc de paraules amb ‘dret de re-
produccié’] 1. L'avis de drets reservats (‘Llicéncia pUblica
general’) portat per GNU EMACS i un altre programari
de la Fundacié del Programari Lliure, que concedeix reu-
tilitzacié i drets de reproduccié a tots els usuaris (encara
que és necessari veure també virus publics generals) 2.
Per extensid, qualsevol anunci de drets reservats intenci-

onats per a assolir metes similars.”

2.9.2. Per gué no domini puUblic? Assegurar la llibertat
de l'usuari

Sense cap dubte, la manera més simple de fer que un programa sigui
lliure és convertir-lo en domini pUblic sense drets reservats. Aixd per-
metria al creador compartir el programa i les seves millores amb el
mén sencer. Perd aquesta solucid obriria la possibilitat que tercers uti-
litzessin el programari lliure per a finalitats contraries a les de la seva

filosofia d’origen i el convertissin en programari propietari o tancat.

Per a evitar aquesta possibilitat, el projecte GNU va crear el concepte
copyleft i va protegir el programari GNU contra futurs intermediaris que

intentessin restringir la llibertat dels usuaris de redistribuir-lo i canviar-lo.

A més, com hem estudiat, en els sistemes continentals els drets mo-

rals sén indisponibles, per la qual cosa tampoc no és possible posar



voluntariament un programari sota el domini public, renunciant-hi
als drets morals. No obstant aixo, fins i tot als paisos de dret anglo-
saxd (en els quals no existeix la figura dels “drets morals” aplicada al
programari, i si que es pot posar un programari voluntdriament en
el domini public), que és d'on procedeixen les llicéncies de progra-
mari lliure, també s’ha volgut deixar ben clar que I'autor originari del
programari lliure no renuncia a la seva condicié de tal. Per tant, és
comu en les diferents modalitats de Ilicéncies lliures mantenir I'avis

d’autoria.

2.9.3. Funcionament del copyleft

Programari lliure i copyleft sén conceptes generals. Per a protegir ac-
tualment un programa lliure amb copyleft és necessari usar un con-
junt especific de termes de distribucié. La implementacié especifica
de copyleft que s'usa per a la majoria del programari GNU és la
Llicéncia publica general de GNU (GNU General Public License o
GNU GPL per abreujar) i la GFDL per als manuals GNU (utilitzant
un copyleft adaptat a documents). També existeix la Llicéncia po-
blica general menor GNU (GNU LGPL), que s’aplica a algunes lli-
breries GNU.

Les obres originals distribuides amb copyleft afegeixen un text com el

seguent:

Copyright (c) 20yy < nom d’autor>

Aquesta informacié és lliure. Vosté la pot copiar, redistribuir i/o mo-
dificar sota els termes de la Llicéncia Publica General GNU publica-
da per la Fundacié del Programari Lliure, versié... de la Ilicéncia o

qualsevol versié posterior.

Aspectes concrets del copyleft:

* Autoria: el copyleft obliga a deixar ben clar en el document re-
produit qui és I'autor original, des de la mera mencié a incloure’l

en la portada del document.

* Modificacions de |'obra original: si es fan modificacions en

I'obra original, el copyleft especifica que s’ha de deixar clar quin
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és el contingut original i quines les modificacions fetes pels autors

posteriors.

* Lliure no és igual a gratis: que una obra/programari sigui de ti-
pus copyleft no significa que sigui gratuit. Es pot cobrar per obres
copyleft i ho pot fer tant I'autor original com una altra persona. El
copyleft es limita a establir la Ilibertat d’explotacié del contingut.
Es a dir, es pot vendre un programari copyleft, perd qui I’adqui-
reix el pot copiar i modificar tantes vegades com vulgui i ha de ga-

rantir que si el distribueix, ho fard amb copyleft.

* Compatibilitat copyleft / programari propietari: un tema impor-
tant és la combinacié de programari lliure amb codi de progra-
mari no lliure. Aquesta combinacié serd inevitablement no lliure;
qualssevol llibertats que faltin a la part no lliure i faltaran també
al tot resultant i aixd podria arruinar els esforcos de la comunitat
GNU per a crear un programari lliure. Es per aixd que un reque-
riment crucial per al copyleft és que qualsevol agregacié o com-
binacié amb programari lliure ha de ser tal que la versié resultant
sigui també lliure i sota copyleft. Tanmateix, hi ha diferents graus

d’interrelacié.

2.9.4. Programari lliure sense copyleft: llicéncies
permissives

Com hem vist, no tot el programari lliure es distribueix amb copyleft,
de fet només inclou copyleft el programari distribuit sota la llicéncia
GPL de GNU (i altres llicencies que estudiarem en la unitat 7) i el con-
cepte de copyleft és el que distingeix el programari lliure (concepte
restringit de I'FSF) de la resta de programari que nosaltres anome-
nem també lliure distribuit sota altres llicéncies (exemple BSD, Mozilla)

conegut com a programari obert o open source.

Segons la Free Software Foundation (o Free Software Foundation en
anglés), maxima defensora del programari distribuit amb copyleft,
alliberar el codi d'un programa d’ordinador sota alguna altra Ilicén-
cia no copyleft no impedeix que parlem de programari lliure ni de
contribucié a la comunitat, perd si que impedeix assegurar la futura

llibertat dels usuaris de compartir i canviar el programari.



2.9.5. Copyleft en obres que no sén programari

El copyleft va ser concebut inicialment per a aplicar-lo al programari,

perd també es pot aplicar a un altre tipus d’obra. En estudiar amb
. . . . La llicéncia GNU GPL s’es-
atencié la llicencia GNU GPL, s'observa que aquesta llicéncia pot ser

tudia en la unitat 7.

facilment aplicada a informacié que no és programari.

Aixi, el “programa” pot no ser necessariament un programa d’ordi-
nador —a qualsevol treball de qualsevol tipus al qual es pot aplicar

drets de reproduccié, pot ser copylefted lliurement amb la GNU GPL.

La llicencia GNU GPL fa referéncia al “codi font” d’un treball; aquest
“codi font” significard coses diferents per a diferents tipus d’informa-
cié, perd la definicié de “codi font” —com I'estableix la GNU GPL- es
manté auténtica en qualsevol cas: “el codi font per a un treball sig-

nifica la forma preferida del treball per a fer-hi modificacions”.

A més, I'FSF ha creat una série de llicéncies lliures per a documen-
tacio, sobretot perqué el programari va acompanyat d’una docu-
mentacié técnica sovint necessaria per al seu Us. No tindria sentit
distribuir el programari lliure sense distribuir la documentacié corres-
ponent sota fermes similars. Es per aixd que es va crear la General

Free Document License per a acompanyar els seus programes.

Nota

Observeu que en certs régims legals, per exemple a
Espanya, el programari ha d’anar acompanyat de la
documentacié corresponent i la llicencia del primer
cobreix la segona. Aquest no és el cas dels paisos an-

glosaxons, en que I'obligacié es limita als materials de

disseny (i no als manuals d'Us, etc.)
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La iniciativa de Creative Commons (d’ara endavant, CC) és un pro-
jecte originat per experts en drets d’autor de les universitats de Harvard
i Stanford, als Estats Units. El seu propdsit és ajudar els autors i crea-
dors a distribuir lliurement les seves obres per a Us del pUblic i ampliar,
per tant, el nombre d’obres creatives accessibles a tots. Es dirigeix so-
bretot a les creacions literdries i artistiques i no al programari, i re-
comana expressament la GFDL per a qualsevol documentacié i
aplicacié informatica. A més, la CC proposa un sistema privat, sota
dret americad, per a limitar la durada de la proteccié de copyright a
catorze anys en comptes del termini acordat per llei sobre la base
d’una declaracié piblica. Finalment, permet dedicar obres al do-
mini pUblic, també sota les condicions del dret d’autor dels Estats
Units.

Perd a més de les esmentades, hi ha moltes altres iniciatives, d’entre

les quals destaquem les segUents:

* Ram Samudrala (www.ram.org) ha escrit un manifest filosofic de

la musica lliure i crea musica copylefted.

* El copyleft es va experimentar en el Forum Social Mundial orga-
nitzat a Porto Alegre (el Brasil) el gener del 2001. Els mitjans de
comunicacié vinculats a organitzacions socials van compartir la
informacié mitjancant autoritzacié mdtua per a reproduir els seus

treballs.

2.10. Drets d’autor i dret sui generis de les bases
de dades

Per a tenir una visié més general de tots els aspectes de drets d’autor
relacionats amb el programari, considerem convenient introduir-nos
breument en la proteccié juridica de les bases de dades. La Directiva
96/9/CE del Parlament Europeu i del Consell, sobre la proteccié ju-

ridica de les bases de dades, regula la matéria a escala europea.

Per a entendre les diferents proteccions existents, és necessari tenir en
compte que les bases de dades es poden considerar obres originals

O no.



2.10.1. Bases de dades que sén obres originals

La proteccié de les bases de dades troba la seva justificacié en el fet
gue el dret d’autor no solament protegeix |'originalitat absoluta, siné
també I'originalitat derivada, és a dir, la creacié a partir d'altres crea-
cions. L'esforg intel-lectual i I'originalitat poden estar en la seleccié dels

continguts i en la seva disposicié.

Per tant, una base de dades es pot considerar obra original i se |i
aplica el dret d’autor (el llibre | de I'LPI que estudiem en els apartat
2.5 2.6). En aquest cas, es protegeix 'estructura (seleccié i disposi-

cid) que expressa la creativitat de I'autor, i no el seu contingut.

2.10.2. Bases de dades que no sén obra original

Hi ha originalitat en una llista de teléfons o en la llista d’associats a una
organitzacié? Dificilment, si la seleccié respon a criteris d’exhaustivitat
i la disposicié a criteris funcionals (alfabétic, cronolodgic, efc.). Aixd no
significa que aquestes bases de dades creades amb esforg no s’hagin

de protegir, perd sembla clar que no pels drets d’autor.

La proteccié pot venir per la normativa de competéncia deslleial o per
I'atorgament de drets exclusius argumentant que el risc de copia és

massa elevat i que és necessari tenir drets per a poder-les fer explotar.

‘ |

Fins al moment, als Estats Units s’ha rebutjat una legis-

lacié similar a I'europea per la pressié de la comunitat
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cientffica i educativa que al-legaven que una proteccié
com |'europea impediria el lliure accés a la informacié.
Actualment, Europa defensa en I'OMPI un tractat d’abast
mundial al dret sui generis de les bases de dades, encara
que té I'oposicié dels Estats Units i dels paisos en vies de

desenvolupament.

Aquest dret té les caracteristiques seguents:

a) Objecte de proteccié: no protegeix la creativitat, sind una inver-
sié substancial, tant econdmica com en esforg, que fa el fabricant
d’una base de dades. La normativa de competéncia deslleial no
protegeix actes de particulars sense finalitats comercials o d’em-
preses no competidores. No obstant aixd el dret sui generis de les
bases de dades i la propietat intel-lectual no estan afectats per

aquesta limitacié.

b) Drets i infraccions: al fabricant de la base de dades, se li atribueix
el dret denominat sui generis, que consisteix a poder prohibir |'ex-
traccié i/o reutilitzacié de la totalitat o d’una part substancial del
seu contingut, avaluada quantitativament o qualitativament. Tam-
bé pot impedir I'extraccié i/o reutilitzacié repetida o sistematica de
parts no substancials del contingut que representin actes contraris
a una explotacié normal de la base de dades esmentada o que

causin un perjudici injustificat als interessos legitims del fabricant.

c) Durada: en aparenca ens trobem davant d'un dret de curta du-
rada (quinze anys des de I'acabament de la base de dades), en-
cara que si tenim en compte 'article 136.3 LPI, podem arribar a
la conclusié contraria, ja que qualsevol inversié nova substancial

atribueix un nou termini de quinze anys.

2.11. Conclusié

Al llarg d’aquesta unitat hem fet un recorregut complet per la figura
dels drets d’autor i per la seva aplicacié concreta al programari com a
obra amb unes caracteristiques molt particulars. Hem introduit con-

ceptes, analitzat models d’autoria i estudiat amb detall els drets que el



sistema atorga als autors. Per a fer front al monopoli de I'autor o titular
dels drets, hem analitzat les excepcions propies del programari. Aixi
mateix, hem comentat les mesures per a fer front a les possibles infrac-
cions dels drets d'autor, de la mateixa manera que hem comparat el
sistema de drets d’autor amb copyright i, finalment, hem enumerat un

suposit molt especific, la proteccié de les bases de dades.

Durant tot el recorregut, s’ha fet en paral-lel una analisi de les impli-
cacions que els drets d’autor tenen per al model de desenvolupament
del programari lliure i ens hem detingut en el tema per estudiar una
de les grans innovacions del programari lliure a tota la teoria de

drets d’autor, el concepte de copyleft.

Advertim que aquesta no és I'Gltima vegada que s’estudiaran els
drets d’autor en aquest curs, ja que des de la unitat 4 fins a la 8, es
coneixerd |"aplicacié concreta dels drets d’autor a les llicéncies de
programari, i en les unitats 9 1 10, per mitjd d'uns estudis de casos,

la seva aplicacié practica.

Esperem que, en finalitzar aquesta unitat, s’hagin complert els objec-
tius que ens proposavem a l'inici del curs: adquirir una visié completa
del sistema actual de proteccié del programari pels drets d’autor. En-
cara que aixd no és tot, és d’especial rellevancia per a nosaltres que
no solament s’hagin adquirit els coneixements tedrics, sind que també
s’hagi comprés la filosofia que resideix en el métode de proteccié del
programari pel sistema de drets d’autor, i I'enorme rellevancia que

aixd té per a I'estudi de tot el moviment de programari lliure.

Finalment, creiem que el lector ha de tenir present que els drets d’au-
tor no estan aillats dels enormes canvis que afecten el mén actual.
Com hem vist al llarg de tota la unitat, perd especialment en I'apartat
de proteccié legal de mesures tecnoldgiques i sistemes de gestié de
drets, els drets d’autor s'adapten a les novetats de difusié en entorns
interactius i la tecnologia es converteix en un element essencial per a

protegir i gestionar els drets dels titulars sobre les obres.

El futur dels drets d’autor com a sistema de proteccié del programari
és un tema dificil de predir. Com estudiarem amb més deteniment
en la unitat 3, les grans multinacionals (principals titulars dels drets

d’explotacié) consideren que el sistema és feble, en la mesura que
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fonamentalment protegeix contra la copia no autoritzada, i creen
lobbies per a assegurar la proteccié del programari per la figura ju-
ridica de les patents. Segons ells, el problema es troba en la natu-
ralesa mateixa del sistema de drets d’autor que, com hem vist, no
protegeix les idees i invencions subjacents en un programa d’ordi-
nador i permet la coexisténcia en el mercat de programes d’ordina-

dor amb codi font diferent, perd amb funcionalitats idéntiques.



3. Propietat industrial. Patents de programari
i programari lliure. Marques i secrets industrials

Hem vist com el programari pot ser protegit sota la figura juridica
dels drets d’autor o copyright. La proteccié sota el dret d'autor o
copyright ha estat fins ara la figura per excel-léncia per a protegir els

programes d’ordinador.

Nota

En I'ordenament espanyol, els drets d’autor sén el
gue es coneix simplement com a propietat intel-lec-
tual. El terme copyright es correspon amb els drets
d’autor en dret anglosaxé, amb les seves diferéncies

especifiques.

En aquesta unitat veurem en quina mesura el programari es pot pro-
tegir també en la propietat industrial, en concret les patents, i d'una
manera més tangencial, les marques i els secrets industrials, ja que
les figures esmentades ofereixen proteccions complementdaries i, per
tant, addicionals a les que el dret d’autor i el copyright ofereixen als
creadors o titulars del programari davant els usuaris finals. De fet, en
la seva analisi veurem també com les diferents formes de proteccié

no sén excloents les unes de les altres.

Si bé la proteccié per marques i secrets industrials no ofereix polémi-
ques majors, veurem els problemes que suscita la proteccié dels pro-
grames d’ordinador com a patents, en especial davant el programari
lliure, i com els titulars dels drets sobre un programa propietari (les em-
preses informatiques més importants) pressionen els governs perqué
els programes d’ordinador puguin ser també protegits per la figura ju-
ridica de les patents, no ja solament quan estiguin implementats en
una invencié de qué formen part, siné també quan la proteccié es con-

fereix en el programa d’ordinador considerat en si mateix.

L’anterior ha donat lloc a una série de posicions doctrinals i legisla-

tives contraposades i, encara que no es pugui assegurar que aquesta
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qUestié hagi quedat definitivament closa, 'opinié més comuna és
que el programari hauria de ser protegit pel dret d’autor, i només
s'ampliard la patent també al programa d’ordinador en la mesura

que el programa d’ordinador formi part d’una invencié.

Tanmateix, la practica demostra que molts programes d’ordinador
s’han “colat” a diverses oficines de patents dels diferents paisos del
mén com a invencions aillades i, per tant, la invencié només con-
sisteix en un programa d’ordinador aillat, malgrat les formes en
qué es tracta de revestir la descripcié de la patent. Si bé aquestes
patents es poden anul-lar en alguns casos, la despesa i el temps

que aixd requereix és considerable.

Per tot aixd, en aquesta unitat ens centrarem en les patents de pro-
gramari i la polémica que comporten. Les marques i els secrets in-

dustrials es tractaran més breument.

Amb I'estudi d’aquesta unitat, el lector assolird els objectius seguents:

1. Conéixer el concepte de patent, el seu objecte de proteccid, els
procediments de sol‘licitud de la patent i com queda reflectida en

els documents oficials.

2. Saber determinar quins sén els titulars d’una patent, la seva du-
rada, el contingut i les diferéncies de les patents respecte als drets

d’autor o copyright.

3. Conéixer |'origen i el marc normatiu de la proteccié del progra-
mari per patent i les raons per a excloure en alguns casos la pa-

tentabilitat del programari.

4. Distingir els aspectes rellevants de les patents de programari da-

vant els desenvolupaments de programari lliure.

5. Ser capag¢ d’analitzar en quina mesura afecten les marques al
programari i les seves diferéncies amb les patents i els drets d’au-

tor i copyright.

6. Coneéixer els avantatges de protegir el programari mitjangant la
figura juridica del secret industrial i les seves diferéncies amb les

marques, les patents i els drets d’autor i copyright.



3.1. Definicié i objecte de les patents

Hem vist com la propietat intel-lectual —és a dir, els drets d’autor i
copyright— protegeix un conjunt de creacions espirituals que formen
part de la cultura, I'art i la bellesa. Tanmateix, aquestes figures juri-
diques també s’han hagut d’adaptar per a protegir els programes
d’ordinador, ja que els drets d’autor i copyright estaven pensats ba-

sicament per a evitar la copia de les obres literaries.

Els drets d’autor o copyright en un programa d’ordinador protegei-
xen basicament la manifestacié o “expressié formal” de I'algoritme
considerant Unicament el seu contingut intel-lectual, perd no les con-
cepcions o “idees” que hi ha darrere de I'algoritme i que estan des-

vinculades de la seva expressié.

Una manera de plasmar aquesta idea seria dir que el dret d’invencié
regula les creacions técniques i, per tant, protegiria la “idea” en si
mateixa, per la qual cosa té de solucié t&cnica, i aixd amb total inde-
pendéncia de la “manera” en la qual la idea es pugui precisar. Es a
dir, el dret d'invencié comporta un monopoli en qué es protegeix un

pensament en abstracte i no I""expressié” concreta de la “idea”.

Pel seu esquema de jurisprudéncia, als Estats Units des del 1981 és pos-
sible patentar “tot el que fa sota el Sol I'home”. Tanmateix, a Europa
s’ha discutit la possibilitat d’exigir que un invent hagi de fer un s con-
trolat de les forces de la naturalesa perqué es pugui considerar part d'un
camp de la tecnologia i, per tant, patentable. Aixd no implica necessa-

riament que a Europa no es pugui patentar res que inclogui programari.

Exemple

A Europa, el concepte d’invencions implementades
per ordinador pot ser patentat com un tot. Malgrat

aixd, aquestes invencions obren un espai limitrof en el
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qual es podria argumentar que un programa que d’al-
guna manera causa un efecte visual en una pantalla
hagués de ser patentable, amb la qual cosa qualsevol
programari seria susceptible de ser patentat, sempre
gue la formulacié de la patent inclogui algun aspecte
artificial d’efectes fisics (com aixi ocorre amb moltes
de les patents de programari concedides per |'Oficina

Europea de Patents).

Les patents de programari inclouen des de les molt t&cniques fins a les
patents sobre purs métodes socials. Com veurem després, les limitacions
actuals en la legislacié europea sobre patents, sota una interpretacié
literal, fan molt dificil patentar res que no siguin “maquines que inclo-
guin programari, tinguin un efecte técnic i aplicacié industrial”. Aixd
deixa fora de joc les patents d’Internet (excepte per a dispositius de pa-

gament) i les patents sobre métodes d’educacié.

Tanmateix, si el programari es convertis en una cosa patentable, se-
ria molt senzill adquirir patents sobre métodes d’Internet, métodes
d’educacié, métodes de consultoria, efc., mitjangant una enginyosa
formulacié en la sol-licitud de patent que encasellés aquests métodes
en técniques de programari. Potser |'Oficina Europea de Patents dei-
xard que aquestes patents contravinguin les excepcions legislatives
fent una interpretacié diferent de la mateixa manera com han fet

amb el programari.

Exemple

a) Patents sobre técniques de programari. Es poden
trobar uns quants exemples de patents dels Estats
Units amb técniques tan dbvies com “XOR”, “Us
d’instruccions nul-les per a alentir un procés” o “Fer
correccions a un document usant dos colors addicio-

nals diferents” a:
http://www.base.com/software-patents/examples.html

b) Patents d’Internet. Es poden trobar uns quants

exemples de patents de |’Oficina de Patents dels Estats
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<)

d)

3.1.1. Nat

Exemple

Units (USPTO) o de |'Oficina Europea de Patents
(OEP, EPO sota la seva sigla en anglés) sobre méto-
des obvis com “un sol clic (one-click)” “Subhastes
d’Internet”, “Referéncia de negocis”, “Publicacié de
bases de dades al web”, Fork & ping” o “Técniques

de memodria cau d’Internet per a WAP” a:

http://www.freepatents.org/examples/

Patents sobre métodes educatius. Es poden trobar
uns quants exemples de patents sobre métodes educa-
tius principalment obvis que requeririen de les escoles
el pagament de llicencies de patents a companyies
multinacionals per a poder implementar certes practi-

ques educatives basades en ordinadors a:

http://www.freepatents.org/examples/education.html

Col-leccié de documents imprimibles de I'FFIl. En
I'enllag segUent s’inclou un gran nombre de patents

de programari de |'Oficina Europea de Patents:

http://swpat.ffii.org/vreji/prina/index.en.html

uralesa juridica

La patent és un dret subjectiu que concedeix al fitular I'explotacié en

exclusiva del seu invent amb determinades limitacions, en especial,

la temporal.

3.1.2. Procediment

Les idees que no siguin registrades immediatament pels seus crea-
dors davant d’una oficina de patents no seran protegides per la llei
com a patent, i aixi I'inventor perdrd el seu dret al monopoli. Els drets

atorgats a l'inventor es fan valer mitjangant un document, un certifi-

cat atorgat per I'estat, que s’anomena patent.
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Nota

Aquest “monopoli” només
neix des de la sol-licitud de
la patent, és clar, si final-
ment és concedida davant

de I'oficina de patents cor-

responent.

Nota

L'Oficina Europea de Patents
ha arribat a substituir el re-
quisit d'”aplicacié industria
en la mesura que ha arribat

III

a entendre que una invencié

és una solucié técnica a un
problema técnic.
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Aguesta és una gran diferéncia entre els drets d'autor i copyright, els
quals gaudeixen de proteccié directa i automatica a tot el mén pel
simple fet de la seva creacid, sense que sigui necessari cap registre.
Si bé, com ja hem vist en la unitat anterior, en alguns casos és con-
venient registrar els drets d’autor o copyright per tal de tenir una pro-

va de la data de la creacié del programa d’ordinador.

3.1.3. Definicié de la patent

Generalitzant, podriem dir que les patents sén “monopolis d’'explo-
tacié” sobre una “idea” limitats en un territori i en el temps, tradicio-

a

nalment atorgats a algd que ha creat una “invencié” “nova” i de la

qual es pot treure “profit industrialment”.

Nota

Normalment, les patents s’atorguen per un temps curt:
vint anys a Europa i als Estats Units; i per tant, inferior
al llarg periode del dret d’autor i copyright: fins a se-
tanta anys auctoris postmortem a Europa pel que es re-
fereix als drets d’explotacié i fins a cent vint anys

prorrogables als Estats Units, respectivament.

De manera semblant a com succeia amb els drets d’explotacié, en
els drets d’autor i copyright (a més a més de la subsisténcia dels
“drets morals”), una vegada acabat el periode de proteccid, la inven-
cié s'incorpora al munt de solucions técniques a disposicié de tofs, i

qualsevol la pot explotar lliurement.

Les legislacions modernes no solen definir el concepte d’invencié,
simplement es limiten a constatar que les invencions que reuneixen
tots els requisits formals i materials establerts legalment sén patenta-

bles. Aixi, el concepte invencié és vague.




Per tant, una diferéncia important resideix en el fet que als Estats
Units no s’exigeix legalment que les invencions tinguin aplicacié in-
dustrial, ni que representin “contribucié técnica” o que tinguin un
“efecte t&cnic”, com després veurem. En aquest sentit, la jurisprudén-
cia dels Estats Units ha arribat a admetre que els métodes de negoci
i les férmules matematiques es poden patentar en la mesura que tin-

guin un resultat Otil, concret i tangible.

Generalitzant, podriem dir que una invencié és la solucié d'un “pro-
blema técnic” “aplicable a la indUstria” que proporciona la possibi-

III

litat d’obtenir cert “resultat Gtil”, definida com la idea que té¢ una
persona sobre com combinar i disposar una matéria o energia de-
terminades perqué, mitjangant la utilitzacié de les forces naturals,
s’obtingui un resultat que serveixi per a satisfer una necessitat huma-
na i originar la solucié d'un problema técnic que no havia estat resolt

fins llavors.

Veiem, doncs, que en el dret de patents, els requisits de proteccié
es refereixen a un factor de “creativitat” (aixd és semblant al dret
d’autor i copyright), si bé quant a “novetat inventiva”, entesa com
un “aveng tecnoldgic” sobre el coneixement previ i amb “aplicacié

|Il

industrial” determinada. Per tant, el que realment es protegeix és la

IIII

superacid t&cnica o tecnoldgica d'un estat de coneixement (I'“estat de
la téecnica”, que després veurem). Complementari de I'anterior hi ha el
requisit de la inscripcié de la invencié en el registre public correspo-

nent, com abans hem esmentat.
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3.1.4. Classes de patent

Com veurem, hi ha dues modalitats de patents de programari (si bé
aquesta classificacié pugui resultar indtil als Estats Units o al Japé en

la mesura que les dues modalitats sén patentables):

a) Patents de les invencions implementades per ordinador.

b) Patents per si mateixes (és a dir, considerades ailladament).

Exemple

Malgrat que les patents per si mateixes no es permeten

a Europa, a continuacié relacionem:

a) Un exemple de patent d’invencié implementada per
ordinador en el qual, en realitat, 1'Gnic nou és el

programa d’ordinador per si mateix:

http://swpat.ffii.org/patents/samples/ep538888/

index.en.html

b) Un exemple de patent de programari en si mateix

concedida per I'Oficina Europea de Patents:

http://swpat.ffii.org/pikta/txt/ep/0903/889/

c) Alires patents de programari per si mateix que
s'"han colat” a I'Oficina Europea de Patents es po-

den trobar a:

http://swpat.ffii.org/patents/txt/ep/2003.en.html

La invencié sempre ha d'indicar el que ha de ser una matéria o ener-
gia determinada, o com s’hi ha d'actuar perqué produeixi el resultat

previst. Aixi, podem parlar del segient:

a) Invencions de producte: assenyalen com ha de ser una matéria
o energia (per exemple, una maquina) determinades. En la me-
sura que es permet patentar un ordinador programat, una xarxa

informatica programada o un alire aparell programat, parlariem



d"”invencions implementades per ordinador reivindicades com a

patents de producte”, és a dir, d’aparell programat.

Exemple

En I'enllag segtent tenim un exemple de patent de ma-

quinari programat:

http://swpat.ffii.org/pikta/txt/ep/0660/223/.

b) Invencions de procediment: assenyalen com ha de ser |'activitat
en relacié amb la realitat material, és a dir, com ha d’actuar I'ho-
me respecte a ella. En la mesura que es permeti patentar un pro-
cediment fet per un ordinador, una xarxa informatica o un aparell
dirigit mitjangant I’execucié d'un programa, parlem d'”invencions
implementades per ordinador reivindicades com a patents de

procediment”, és a dir, de procediment técnic de produccié.

Exemple

Trobem exemples de patents de procediment en les pa-
tents d’Acacia Media Technologies, relatives a la trans-
missid i recepcié de fitxers d'audio i video comprimit
sobre Internet. Per a més informacié, podeu consultar

I'enllag segUent:

http://www.informationweek.com/story/
showArticle.jhtml2articlelD=6504680&pgno=1.

3.1.5. Fonaments de la patent

En termes generals, la patent inclou una relacié contractual entre
I'autor d’una invencié i 'estat. La prestacié de I'estat consisteix a
atorgar a l'inventor un dret d’explotacié de la invencié en exclusiva
(normalment durant vint anys), durant els quals aquest Ultim pot ob-
tenir el retorn de la inversié efectuada per a produir la invencié i els

beneficis que compensin el risc assumit.

A canvi d'aquest dret —i aquestes sén, per dir-ho aixi, les prestacions de

I'inventor—, I'estat divulga la invencié per a enriquir el patrimoni tecno-
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ldgic del pais i obliga I'inventor a explotar-la en unes condicions deter-

minades per a assegurar que la tecnologia patentada s'utilitzi realment.

En I'explotacié d’una invencié sense proteccié legal, I'inventor man-
tindria en secret la seva invencid, ja que no la divulgaria més que en

els seus resultats (és a dir, en els productes que situa en el mercat).

D’altra banda, per a evitar protegir invencions dbvies que no impli-
quin cap activitat inventiva i fomentar la investigacié, s’exigeixen una
série de requisits legals i s’atorguen una série de proteccions a |'in-
ventor. Com més banal sigui la invencié acceptada com a patent,
més onerds serd per a |'inventor, amb el greu perjudici per a la so-
cietat. En aquest suposit es donaria al titular de la patent un mono-
poli no justificat. Es per aixd que és necessari que I’administracié
(I'oficina de patents corresponent) comprovi i valori la peticié de pa-

tent sol-licitada per I'inventor abans de la seva concessié.

En definitiva, es tracta d’atorgar una patent només a una “vertadera in-
vencid” i dotar el seu inventor de les “accions legals” necessaries perqué

es pugui defensar de manera efectiva davant possibles usurpadors.

Per qué la patent és necessaria i convenient? L'esséncia dels drets
que la patent confereix és impedir que els tercers explotin la invencié

protegida sense el consentiment del titular.

En aquest sentit, podem dir que les patents confereixen a I'inventor
un monopoli d’explotacié que dificilment pot obtenir pel sistema de

mantenir en secret la seva invencié sense cap proteccié legal, a causa



de les caracteristiques de la societat actual. La practica ens demostra
que el dret que confereix una patent compensa prou les obligacions que
comporta, com ho demostra el fet que els agents principals d’innovacié
al mén segueixen una politica sistematica de protegir les seves inno-

vacions mitjangant patents.

Veurem que aixd ocorre també sistematicament a la practica respec-
te al programari i, en la mesura que alguna legislacié no el facilita,
la indUstria informatica que desenvolupa programari propietari fa
pressié sobre els seus governants perqué acceptin la patentabilitat

del programari.

Per tant, algl interessat en la tecnologia patentada probablement
considerard més convenient obtenir una llicéncia de I'inventor a can-
vi de canons o regalies (és a dir, una compensacié econdmica per
al fitular), ja no solament en concepte de pagament per la patent ma-
teixa, siné també pel saber fer addicional no descrit en els documents
de patent (que també necessita per a implementar la patent) i per
I'assisténcia técnica necessaria, que no pas intentar per si mateix |'ex-

plotacié i, sobretot, assumir el risc d’infringir un dret.
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En aquest sentit podriem dir que la divulgacié de la patent és un ele-
ment de difusié d’aquesta amb vista a la seva comercialitzacié, si bé
no és aquest el sentit de fons del legislador per a justificar el perqué

del monopoli conferit per patent.

D’altra banda, hem de destacar que la decisié de protegir una inven-
cié mitjancant una patent inclou un calcul de costos i beneficis per-
qué, a més de les contrapartides esmentades, obtenir una patent é
un cost considerable, i una vegada obtinguda, és necessari pagar
anualitats a I'oficina de patents corresponent per a mantenir vigent

el dret sobre el registre de la patent.

Igual que els drets d’autor o copyright, la proteccié que proporciona

una patent té un cardcter territorial i és limitada en el temps.

Precisament per a estimular la invencié, hi ha una internacionalitzacié
de normes, fins i fot en el seu contingut material, per la qual cosa podem
dir que el régim juridic de les patents és, en molis aspectes, coma als di-
ferents paisos. Aixi, sorgeixen una série de tractats internacionals que

han canviat I'antiga concepcié exclusivament territorial de les patents.

3.1.6. Requisits de patentabilitat

Perqué una invencid sigui objecte legal de patent, ha de complir els

requisits comuns segUents en la majoria de les legislacions:

1. Novetat. En termes vulgars, el vocable novetat pot tenir diversos
significats. La Llei sol definir que una invencié és nova quan no es

IIII

compreén en |""estat de la técnica” (aixi ho defineix legalment la
Llei espanyola). La data de sol-licitud de la patent serd la data en

qué s’ha d’apreciar la novetat.

2. Activitat inventiva. L'activitat inventiva exigeix a la invencié certa

entitat. Legalment se sol dir que una invencié implica una activitat



IIII

inventiva quan no resulta de |"”estat de la técnica” d’'una manera

evident per a un “expert” en la matéria.

4

A Europa, com veurem, no pot ser objecte de patent una

invencié que comprengui Unicament un programa d’or-
dinador. Una questié diferent és el cas d’una invencié
gue incorpori un programa d’ordinador, ja que la inven-
cid si que és patentable. Actualment, dificilment hi ha in-

vencions que no incorporin un programa d’ordinador.

Tanmateix, a la practica ocorre que I'Oficina Europea
de Patents (OEP, o en la seva denominacié anglesa:
European Patent Office, EPO) admet el registre de pa-
tents de programari en si mateix considerat (és a dir, de
manera independent), tal com també ho fan les ofici-
nes de patents corresponents dels Estats Units (United
States Patent and Trademark Office, USPTO), el Japé i
Australia. Al cap i a la fi, tot programa d’ordinador se
serveix finalment d’'una maquina per a executar les se-

ves instruccions i aconseguir un resultat determinat.

L'estat de la técnica estd constituit per tot el que s’ha fet accessible
al pdblic abans de la data de presentacié de la sol-licitud de la patent
en el pais en qué se sol'licita, o a I'estranger per una descripcié es-

crita o oral, per una utilitzacié o per qualsevol mitja.

Nota

A Espanya s’entén que no es considerard estat de la
técnica una invencié que, dins dels sis mesos anteriors

a la sol'licitud de patent, hagi estat divulgada:

a) amb un abUs davant el sollicitant o causant;

b) per haver-se exhibit en una exposicié oficialment

reconeguda per part del sol-licitant o causant, o

c) pels assajos efectuats pel sollicitant o causant,
sempre que no impliquin explotacié comercial de

I'invent.
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D’altra banda, I'"expert” al qual la invencié no li resulti “evident” ha

de tenir una educacié mitjana en el sector de la invencié i tenir co-

neixements i qualitats “mitjans”.

3.

Caracter industrial. Finalment, i com a ¢ltim requisit de fons de
les patents, s’entén que la invencié és susceptible d"”aplicacié in-

dustrial” quan el seu objecte pot ser fabricat o ser utilitzat en qual-

sevol classe d’indUstria.

3.1.7. Excepcions de patentabilitat

Després d’haver exposat els requisits de patentabilitat, consistents en

la concurréncia necessaria de la novetat, activitat inventiva i suscep-

tibilitat d’aplicacié industrial, a Europa hi ha una série d’excepcions

o suposit de no-patentabilitat. Per al programari lliure destacarem les

excepcions a la patentabilitat segiUents:

a)

b)

Els descobriments cientifics i els métodes matematics (en la mesu-
ra que tots aquests ja existien o no es poden considerar com a in-

dustrialitzables).

Les obres literdrries o artistiques o qualsevol altra creacié estética,
i també les obres cientifiques, els plans, regles i métodes per a
I'exercici d’activitats intel-lectuals, per a jocs o per a activitats eco-
nomicocomercials, i també els programes d’ordinador i les for-
mes de presentacié d'informacié (en la mesura que tots aquests
ja estan protegits per la propietat intel-lectual, si bé, pel que fa re-
feréncia al programari, la prohibicié strictu sensu és en la mesura
que es consideri el programa aillat, perd no en conjunt i combinat
amb el maquinari -més endavant enfrarem en més detall sobre

aquesta qUestid).



c) La publicacié o I'explotacié de les invencions que siguin contraries

a l'ordre pdblic o als bons costums.

Més endavant desenvoluparem amb detall I'excepcié de patenta-
bilitat (que no hi ha als Estats Units o al Japd, perd si a Europa)
referida al programari considerat ailladament (és a dir, al progra-
mari en si mateix), i també els requisits de la patentabilitat del pro-
gramari implementat en un ordinador (és a dir, en combinacié del

maquinari).

3.1.8. Procediment per a obtenir una patent

Ja hem dit que, a diferéncia dels drets d’autor i copyright, per a
poder gaudir de la proteccié d’una patent en un territori determi-
nat cal sollicitar-la en I'oficina de patents corresponent d’aquest

territori.

Vegem com es comproven els requisits de patentabilitat ja esmentats
en els procediments per a obtenir la concessié d’una patent, segons

exigeixen normalment les legislacions nacionals.

Primer cal procedir a la sol-licitud de la patent davant del registre cor-
responent (és a dir, davant de |'oficina de patents corresponent al
pais o zona en qué es pretén la proteccid). | a continuacié veurem
com és possible ampliar aquesta mateixa proteccié a altres territoris
sota el que es coneix com a prioritat internacional durant un primer
termini de preferéncia davant altres sol-licitants. Una vegada com-
provats els requisits minims, es procedeix a classificar el contingut del
document mitjancant la classificacié internacional de patents resul-
tant del Conveni d’Estrasburg del 1971.

En la sol-licitud de patent es procedeix a comprovar els requisits de
patentabilitat segons les possibilitats seglents (que solen variar a

cada pais):

1) Requisits de forma: |'oficina de patents corresponent sol entendre
gue aquest tipus de requisits es compleixen quan el peticionari
aporta els documents que la llei estableix i compleix les formalitats

determinades per aquesta oficina.
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2)

b)

Requisits de fons (o de patentabilitat): es comprovara el compli-

ment dels requisits de “novetat”, “activitat inventiva” i “caracter in-

dustrial”. Podem distingir les variants segUents:

Sistema de simple dipdsit: procediment pel qual I'administra-
cié accepta (sense valoracié en aquesta fase) les manifestaci-
ons del peticionari i la seva afirmacié que la invencié reuneix
tots els requisits per a concedir la patent. En aquest cas, les pa-
tents es concedeixen sense previ examen de la novetat ni utilitat,
que es deixa sota la plena responsabilitat del peticionari, la
qual cosa fa que aquest tipus de sistemes de patents sigui barat
i rapid. Les patents concedides sota aquest sistema es coneixen

com a patents “toves”.

Nota

En la mesura que hi hagi una patent anterior o que
aquesta invencié ja existis en l'estat de la técnica,
aquestes patents es podran atacar amb éxit facilment
(per exemple, sol-licitant la seva nul-litat). Aixi ocorre

amb les patents espanyoles concedides sota el sistema

antic de patents espanyol.

Sistemes de simple dipdsit amb examen formal (o d’examen de
fons parcial): s'ha de presentar una instancia a I'oficina de pa-
tents corresponent acompanyada d’una série de documents; es
considera el moment de la sol-licitud aquell en qué es presentin

tots els documents davant d’aquesta oficina.

Procediment general de concessié: |I'oficina examina tots els re-
quisits formals de patentabilitat establerts, llevat dels de novetat i
activitat inventiva, excepte quan la invencié manqui de novetat de
manera manifesta i notoria. A partir de llavors, el peticionari hau-
ra d'instar a fer I'informe sobre |'estat de la técnica (si no ho ha-
gués fet anteriorment). L'informe esmentard els elements que es
poden prendre en compte per a apreciar la novetat i I'activitat in-
ventiva. L'informe es publica al butlleti corresponent perqué tercers
puguin expressar observacions a la sol-licitud de patent. Finalitzat
el periode d'observacions, |'oficina concedira la patent i ho anun-
ciard al butlleti corresponent. La concessié de la patent es fa sens
perjudici de tercers i sense atorgar cap garantia al peticionari sobre

la validesa de la patent.



d)

Sistema de concessié6 amb examen previ: es comproven tots els
requisits de patentabilitat (a Europa: “novetat”, “activitat inventi-
va” i “aplicacié industrial”) i la patent no es concedeix fins a |'exa-
men de fons de totes les oposicions possibles (en vigor a Espanya
des de I'RD 996/2001).

Amb algunes diferéncies relatives a les legislacions de patents dels

diferents paisos, a la practica, la fase de verificacié de

|III

estat de la

técnica” se sol fer en dos passos:

1)

2)

Examen de “novetat”. En aquest pas es detecten de manera ra-
pida i barata les idees mancades d’innovacié i s’aconsegueix
descongestionar la tasca dels enginyers que treballen a I'oficina
de patents corresponent; s'entén que una idea és nova si no era
accessible ni coneguda ni practicada pel piblic, des del punt de
vista de I'expert en la matéria. Només els coneixements anteriors
a la data de la sollicitud de patent destrueixen la novetat, inclo-
sa, amb certes excepcions en alguns paisos, una simple publica-
cié local d’'una petitissima universitat a qualsevol pais del mén a
penes uns quants minuts abans, o la seva divulgacié a la premsa
per part de I'inventor el dia abans. Alguns paisos atorguen un
“periode de gracia” per evitar que |'inventor es vegi desposseit
de la seva invencié quan I'hagi fet pidblica una mica abans de
sol-licitar una patent, normalment per a posar a prova I'atraccié
que la invencié pot representar en el mercat. Perd aixd és sem-

pre una excepcio.

En un primer moment se sol fer el que es denomina la recerca
d’anterioritats. A continuacié es procedeix a fer una valoracié, o
el que es denomina examen técnic de la sol-licitud, que culmina
en la decisié sobre si hi ha novetat o no. Les persones que elabo-
ren |'examen técnic estan molt més qualificades que les que fan
la recerca d’anterioritats. La novetat de les invencions es valora
mundialment, cosa que ha portat a I’homologacié internacional

dels tramits.

IIII

Examen de I""activitat inventiva”. En aquesta etapa, una vegada
s’ha vist que la idea no pertany a l'estat de la técnica, es compro-
vard si és nova de manera substancial i si té certa entitat inventiva,

cert valor creatiu i personal.
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Nota

L'activitat inventiva també es denomina aixi en termi-
nologia francesa (activité inventive). En terminologia
germanica es diu altura inventiva (erfindungshéhe); o

nivell d’invencié (estandard of invention), en termino-

logia anglosaxona.

Finalment, perqué la invencié tingui un “cardcter industrial” és ne-
cessari que tingui una “aplicacié (utilitat) industrial” clara i defini-
da, la qual cosa també tindra en compte 'oficina de patents

corresponent.

En principi, una patent “concedida per error” sera nul-la quan no
compleixi els requisits anteriors. Només un jutge podra declarar
nul-la una patent després d’interposar el recurs corresponent da-
vant dels tribunals de justicia, i es publicard en el Butlleti Oficial
de Patents corresponent per a coneixement formal de tots els ciu-

tadans.

En definitiva, les etapes basiques es produeixen en tots els proce-

diments de tots els paisos, amb les seves propies variacions:

* presentacié de la sol-licitud,

* examen formal preliminar de la sol-licitud,

* classificacié de la idea en un camp técnic,

¢ recerca d’anterioritats,

¢ elaboracié de l'informe,

e examen técnic de la novetat,

* decisi6 final (a favor o en contra),

* publicacié (en el butlleti de patents corresponent), i

* oposicié o termini d’allegacions (per part de tercers).



Exemple

Als Estats Units, les patents només es publiquen després
d’haver estat concedides, la qual cosa fa que la trami-
tacio sigui rapida, menys de dotze mesos, ja que durant
el procediment de concessié no hi ha al-legacions o ob-
servacions per part de tercers. Aquest és un dels siste-

mes de tramitacié més perfectes.

Al contrari, a I'Oficina Europea de Patents (OEP), les
sollicituds es publiquen en el moment de fer I'informe
técnic, és a dir, abans de la seva concessié per part de
I'Oficina Europea de Patents, que allarga la seva publi-
cacié uns dos anys per les al-legacions o observacions
de tercers. Aixd representa una trava al monopoli curt de
les patents, ja que allarga bastant el procediment fins a
la concessié final. Aixi, el procediment espanyol i I'euro-
peu sén dels més lents per implica molta burocracia,
sense que aixd augmenti necessariament la qualitat de

|’examen técnic.

3.1.9. Homologacié internacional de tramits
en la sol-licitud de patents

Com ja hem apuntat, I’homologacié de tramits ha permeés la firma
d’una série de tractats internacionals de cooperacié administrativa

entre els paisos en relacié amb les patents de finalitat diversa:

a) Partint d’'una sola documentacié (“sol-licitud internacional”), es
poden obtenir simultdniament diverses patents a diversos pai-
sos alhora. Aixi se segueix en el procediment de patents euro-
pees del Conveni de Munic, de 5 d’octubre de 1973, si bé el
resultat és |'obtencié dels diferents titols de propietat simultanis

en qué s'hagi sol-licitat especificament proteccié sobre I'objec-

te mateix.
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‘ i

En definitiva, sota el procediment del Conveni de Mu-

nic, de 5 d’octubre de 1973, hi haurd una patent per a
cada estat designat. En el Conveni de Munic es regula
el procediment complet de tramitacié de les sol-licituds.
Els estats membres del conveni sén els vint-i-set paisos
segients: Alemanya, Austria, Bélgica, Bulgaria, Xipre,
Dinamarca, Espanya, Eslovaquia, Eslovénia, Estonia,
Finlandia, Franga, Grécia, Holanda, Hongria, Irlanda,
ltalia, Liechtenstein, Luxemburg, Monaco, Portugal, el
Regne Unit, la RepUblica Txeca, Romania, Suécia, Suis-
sa, i Turquia.

L'oficina que tramita aquesta “sol-licitud internacional”

de patents és |'Oficina Europea de Patents (OEP).

b) Per a reduir els costos fixos de procediments, la recerca d’anterio-
ritats mundialment només es fa una vegada. Aquesta és la finalitat
del Conveni de cooperacié en matéria de patents (PCT, Patent
Cooperation Treaty), firmat a Washington, el 19 de juny de 1970.
En aquest Tractat de Washington, només s’inclou una regulacié

parcial del procediment: la “recerca” i I'"examen”.

4

No totes les recerques i exdmens s’accepten, sind so-

lament els dels paisos més grans i més ben dotats de
mitjans técnics i humans, com els Estats Units, el Japd,
I’Oficina Europea de Patents, etc., en els quals la com-
provacid, el prestigi i la credibilitat de les seves ofici-
nes de patents és molt gran, a fi d’aconseguir un
sistema de “patents fortes”. Amb aixd s’intenta evitar
les recerques i exdmens dels sistemes de patents que
admeten la simple declaracié de |'interessat sobre la
novetat i 'activitat inventiva, sense una comprovacié
d'aquestes notes. De la mateixa manera, el dictamen

|III

sobre la “novetat”, |""activitat inventiva” i " aplicacié
industrial” efectuat per una de les oficines autoritzades
en relacié amb la valoracié de la sol-licitud, servird

per a totes les altres.



Els paisos membres del Tractat, el 6 de marg de 2003,
sén cent divuit, pertanyents als cinc continents. La llista
completa es pot obtenir en anglés en |'adreca d’Inter-

net seguent:

http://www.wipo.org/cfdpct/en/index.html.

c) Finalment, cal destacar la promocié (encara no vigent) a Europa
d’un titol Unic per a diversos estats, tal com ocorre als Estats Units

per a tots els estats federals. En aquests casos parlem d’una verta-

dera “patent internacional” i no d’una “sol-licitud infernacional”.

La Unié Europea tracta d’evitar la seva situacié actual en relacié amb la
concessié de patents, caracteritzada amb titols de patents nacionals si-
multanis que poden bloqueijar les importacions i exportacions entre els
territoris subjectes a un monopoli diferent, especialment quan la patent

pertanyi a diferents persones en els diferents estats membres.

Parlem, doncs, de la patent comunitaria (inicialment canalitzada per
mitja del Conveni de Luxemburg del 1975, reformat el 1985), la qual
en aquests moments estd en framits bastant avangats i probablement

entrard en vigor en poc temps.
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3.1.10. El document de patent i les “reivindicacions”

El fet que la novetat de les invencions es valori mundialment ha portat
a I'homologacié internacional dels tramits, juntament amb els impre-
sos que s'utilitzen per a sol-licitar la patent, el contingut dels docu-

ments administratius de patent i la manera de redactar-los.

1) El document de patent

La primera pagina del document de patent sol ser comuna a tots els

paisos i hi ha de constar la informacié segient:

* Les dades de l'inventor i del titular

* El titol de la invencié

* La data de “prioritat internacional”

* La nacionalitat

* Les dades administratives de |'oficina de patents

* El resum de la invencié

4

La prioritat internacional és el mecanisme essencial de

cooperacio entre diversos paisos en matéria de propie-
tat industrial i consisteix en el fet que en una sollicitud
de patent, quan n’hi ha diversos que la pretenen, es
prefereix i se selecciona entre tots el que compleixen les
formalitats administratives (no n’hi ha prou, doncs, de

ser el primer que |'ha ideat).

Segons la “prioritat unionista” del Conveni de Parfs, el
termini per a poder exercitar la prioritat intencional, si
aquesta existeix, és de dotze mesos; tanmateix, segons
el Tractat de cooperacié de patents o Patent Cooperation
Treaty, la “prioritat unionista” s’amplia fins a un periode

de vint mesos.

El resum de la invencié no ha de superar les dues-centes paraules, si
bé no té cap valor davant els tribunals, encara que si amb vista a les
bases de dades técniques a escala mundial que recullen totes les in-

vencions que es registren a les oficines de patents més importants —la



dels Estats Units, I'europeaq, la japonesa, la britanica, I'alemanya, etc.,
ja que a efectes juridics, el que val sén les “reivindicacions” que segui-

dament veurem.

Per a facilitar el treball quan es treballa en alires idiomes, aquesta
informacié inclosa al primer full del document de patent va precedida
d’una clau internacional denominada INID (International Numbers for
the Identification of Data).

A la primera pagina se n'hi afegiran tantes com siguin necessaries
per a detallar en qué consisteix la invencié. La manera com s’ha de

fer també estd homologada mundialment. Aquests fulls inclouen:

a) La descripcié técnica de la invencié o memaéria. El monopoli
sol-licitat ha d’estar perfectament descrit en la descripcié técnica
de la invencié o memodria. La descripcié ha de ser clara i comple-
ta, ja que el que justifica el monopoli sobre la idea és la seva di-

fusi6 al pablic en general.

En la descripcid técnica, o memadria, I'inventor comunica la seva
troballa a la societat i la descriv d’'una manera clara i lleial. La
descripcié se sol fer per escrit, si bé s'admet acompanyar-la amb
dibuixos quan faciliten la comprensié de la invencié (algunes ofi-
cines de patents exigeixen que s’adjuntin sempre dibuixos per a

publicar-los en els butlletins oficials de patents corresponents).

La descripcié técnica ajuda a interpretar el significat de les reivin-
dicacions (que sén les que reivindiquen |'objecte de la invencié i
sén vinculants per als tribunals). La descripcié ha de contenir les
instruccions suficients perqué una persona experta en el camp es-
pecific de la invencié la pugui reproduir sense necessitat de cap
activitat inventiva addicional. En el cas dels programes d’ordina-
dor, aixd implicaria donar la informacié suficient en la descripcié
en relacié amb les especificacions del programa, perd sense ha-

ver d'aportar el codi font (la qual cosa, com veurem, és criticable).

Algunes bases de dades
també inclouen articles de

b) Els dibuixos. Els dibuixos sén complementaris de la descripcié de
la invencié i, igual que el titol i el resum, no vinculen en els tribu- revistes i altres referéncies

nals de justicia, ja que només tenen una funcié auxiliar d’informa- bibliografiques, pero no és
el més corrent.

ci6 en el processament de dades per les oficines de patents i les
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bases de dades privades. Si bé els dibuixos no sempre sén molt

Utils per a descriure les patents de programari per si mateix.

Les reivindicacions. Encara que la descripcié sigui la part central
del document de patent, des del punt de vista técnic no és aquesta
la que determina el contingut del monopoli industrial, precisa-
ment perqué les descripcions sén llargues i complexes. Si bé sén
utilitzades pels tribunals per a determinar, sota la “teoria dels
. " L .
equivalents”, per exemple, si hi pot haver equivalents entre una
invencié patentada i una altra de qué es pretén la infraccié de la

patent.

En conseqUencia, per a condensar el contingut legalment vincu-
lant de la patent en unes quantes linies, de manera breu i concisa,
es van idear les reivindicacions. S’entén per reivindicacions les de-
claracions en les quals I'inventor determina quins sén els elements
nous que integren 'invent. Es a dir, en cada reivindicacié, I'inven-
tor formula un acte d’apropiacié piblica de I'invent, que ha de
contenir només els aspectes i elements nous que constitueixen la

invencié.

A continuacié incloem un apartat especific per a les reivindicacions.

2) Les reivindicacions

‘ |

A causa que |'Onica cosa vinculant d’una patent a

I'efecte del protegit sén les reivindicacions, sovint el fitol
o el resum de la patent donen una idea equivocada de
I'espectre del protegit per la patent, molt més amplia

del que la reivindicacié especifica en realitat. De fet, a




la préactica, molts comentaris periodistics es basen en
els titols i en el resum, perd no en les reivindicacions,

gue sén, en realitat, I'Gnica cosa vinculant legalment.

D'altra banda, hi ha un corrent jurisprudencial, com la “teoria dels equi-

valents”, pel qual s’estén la proteccié detallada en les reivindicacions.

En definitiva, les reivindicacions:

* limiten I'ambit del cobert per la patent,

* han de ser examinades davant de la invencié publicada,

* estaran limitades en funcié del que estd publicament a I'abast de

tots amb anterioritat a la data de la sol-licitud de la patent.

Pel que es refereix a les invencions implementades per ordinador, les

reivindicacions poden ser de dos tipus:

a) Producte: és a dir, com a ordinador programat, xarxa informética

programada o un altre aparell programat.

b) Procediment: és a dir, com a procediment dut a terme per un or-
dinador, xarxa informdtica o aparell mitjancant I'execucié d’'un

programa.

Alguns paisos imposen limitacions al nombre de reivindicacions que
es poden fer en un mateix document de patent, ja que les reivindica-
cions han de tenir una unitat de concepte inventiu i exigeixen una
taxa complementaria a partir d’'un nombre determinat de reivindica-

cions, com si es tractés de dos o més patents diferents.
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Atés que frequentment també s’afegeixen taxes per full addicional,
moltes vegades es recorre al sistema de reivindicacions dependents
(referéncies d'una reivindicacié a I'altra). Per exemple, una de molt ge-
neral, seguida d’altres que diguin “el mateix que la primera, per... ca-
racteritzat”. Tanmateix, si una es declara nul-la, la nul-litat arrossegard
totes les que en depenguin. Aixi, una estructura de reivindicacions in-
dependents requereix un text més llarg (i aixd normalment implica ta-
xes més altes), perd ens permetrd una millor defensa processal davant

d’un procés judicial, en seguir en vigor les reivindicacions restants.

D’altra banda, per a no destruir la novetat, I'inventor ha de buscar un
equilibri entre el que és realment nou en la seva idea (i, per tant, rei-

vindica) i la intencié d’ampliar al méxim el seu monopoli sobre la idea.

Finalment, és important tenir en compte que no és necessari que la
innovacié que es pretén patentar existeixi realment, sind que n’hi ha
prou que simplement s’hagi descrit. Aixd no és un problema en el cas
de patents industrials que es refereixen a processos fisics, ja que la
descripcié és prou detallada per a implementar I'invent. |, altrament,

la patent no té valor perqué el procés no és aplicable industrialment.

Perd en la indUstria del programari, en qué per a una patent tampoc no
es requereix una implementacié funcional, el text de la patent pot ser
prou vague per a ser aplicat a altres idees o a implementacions que les
proposades pels inventors. En aquest cas, el legitim inventor quedard ex-
clos d'utilitzar i rebre els beneficis econdmics que li correspondrien pel
seu invent, ja que, amb els actuals sistemes de patents de programari,

la patent ha estat lliurada a qui no ha implementat la idea.

3.2. Titulars, durada i contingut de les patents

Igual que en els drets d’autor, les diferents legislacions nacionals esta-

bleixen una série de regles, com per exemple, que les patents tinguin



els beneficis de la Unié de Paris en aquells casos en qué aquestes per-

sones no tinguin un vincle amb el pais en questié (per exemple, quan

no tinguin residéncia o establiment industrial o comercial en aquest

pais). En altres casos, també s’acudeix a criteris de reciprocitat.

A més, i com veurem, la patent és transmissible per tots els mitjans

que el dret reconeix. En aquest cas, parlarem del titular de la patent:

a)

b)

Cotitularitat: la invencié pot haver estat feta per diverses persones.

En aquest cas, els correspon a totes elles obtenir la patent en comd.

Individualitat: si, al contrari, la invencié ha estat feta per persones
diferents, perd independentment, la patent correspondrd a aquell
que presenti la sol-licitud en data anterior, sempre que acabi es-

sent concedida.

Nota

A Espanya hi ha una presumpcié del sol-licitant per a

exercir el dret de patent.

Invencions laborals: el régim que trobem a les patents és normal-
ment andleg al que hem vist en drets d’autor. Hi ha, tanmateix,

algunes matisacions en funcié del pais:

Inventors treballadors: si I'objecte del seu contracte de treball
(d'investigacié sistematica i de dedicacié professional) és precisa-
ment la troballa, la patent pertanyera a I'empresari. L'autor de la
invencié no tindra dret a una remuneracié suplementaria, excepte
si aquesta excedeix del contingut del contracte o relacié de treball.

En cas contrari, la invencié pertany al treballador.

* Treballadors simples: si el treballador fa la invencié en relacié

amb la seva activitat professional en I'empresa i en la seva obten-
cié haguessin influit predominantment coneixements adquirits

dins de I'empresa o en la utilitzacié de mitjans proporcionats per
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aquesta, 'empresari tindra dret a assumir la titularitat de la inven-
ci6é o a reservar-se’'n un dret d’utilitzacié. En aquest cas, el treba-

llador tindr& dret a una compensacié econdmica justa.

L’'empresari també podra reclamar les invencions que, durant un any
des de I'extincié del contracte laboral, el treballador faci, sens perju-

dici dels drets que la llei li reconeix.

3.2.1. Durada de la patent

Les patents solen tenir una durada legal de vint anys, si bé alguns pai-
sos preveuen la possibilitat de la seva prorroga en aquells casos en
qué s’hagi d’assumir una quantia més gran de costos i riscos. A més, call
tenir en compte els perjudicis de retard que representa tot el procedi-

ment administratiu fins a la concessié final de la patent.

Exemple

Aixi ocorre a Franca amb els productes farmaceutics en
la mesura que serd necessari compensar els costos i ris-
cos addicionals esmentats amb un periode de temps

més elevat de comercialitzacié.

Pel que fa al programari, podem generalitzar que la durada de la

patent serd de vint anys.

Normalment, les patents cadugquen quan:

* expira el termini de vint anys,
e el seu titular hi renuncia,
* si no hi ha pagament de I'anualitat o sobretaxa corresponent, i

* si no s’explota.

3.2.2. Contingut de la patent

La patent sol conferir el dret a impedir que terceres persones facin

sense el consentiment del titular els actes segUents:

a) La fabricacié, 'oferiment, la posada al comerg, la utilitzacié i la

importacié o la possessié de |'objecte de la patent.



b) La utilitzacié d'un procediment o |"oferiment de la seva utilitzacié
quan el tercer sap o quan les circumstancies evidenciin que la uti-
litzacié del procediment esta prohibit si no hi ha consentiment del

titular.

c) L'oferiment, la posada al comerg, la utilitzacié o la possessié a les
finalitats esmentades, del producte obtingut directament pel pro-

cediment patentat.

d) El lliurament o oferiment a lliurar mitjans per posar en practica la
invencié patentada relatius a un element essencial d’aquesta a
persones no habilitades per a explotar-la, quan el tercer sap o les
circumstancies fan evident que aquests mitjans sén aptes per a
posar en practica la invencié i hi estan destinats (fret que els mit-
jans de qué es tracti constitueixin productes que es troben normal-
ment en el mercat, llevat de si el tercer instiga la persona a qui
lliura aquests mitjans a cometre els actes prohibits de les tres lle-

tres anteriors).

Tanmateix, els drets conferits per la futura patent comunitaria i en di-

verses patents dels diferents paisos europeus, entre d’altres, no s’es-

Ja hem esmentat que la pa-

, . . .
tenen als actes fets en l'esfera privada i per a les finalitats no tent comunitaria encara no

comercials o experimentals. vigeix, si bé ja estd molt
avangada.

D’altra banda, els drets adquirits per la patent no afecten en principi
els actes fets pel titular mateix relacionats amb el producte emparat
per la patent que es facin en el territori dels estats. Es el que es coneix
com a esgotament del dret, figura juridica que, com veurem, també
és aplicable a les marques i & molta relacié amb les importacions

paral-leles.

4

Hi pot haver tres tipus d’esgotament de dret:

a) Quan l'esgotament de dret es refereixi a un sol estat,

es denomina esgotament nacional.

b) La futura patent comunitaria regulada en el Conveni
de Luxemburg preveu que, una vegada que el pro-
ducte hagi estat posat al comer¢ d'un dels estats

membres del conveni pel titular de la patent o amb
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el seu consentiment, |'esgotament de dret s’amplia
als territoris que sén part d’aquest conveni (és el que

es coneix com a esgotament comunitari).

¢) Quan I'esgotament es refereix a tot el mén (és a dir,
a tots els estats dels cinc continents), parlem d’esgo-

tament internacional.

Les patents confereixen al seu titular un vertader titol ofensiu, persecu-

tori de la infraccié. Per tant, les patents de cobertura no han de valer.

Nota

Les patents de cobertura sén aquelles amb sol-licitud
posterior, exclusivament fetes pel sol-licitant amb fina-
litats per a aconseguir alliberar-se de les mesures ju-
dicials cautelars davant d’una eventual demanda de

I'inventor anterior.

Les patents agressives poden tenir un paper important en el valor dels
infangibles d’una empresa a I'hora de vendre I'empresa. A més, tenir
patents importants agressives elimina els competidors del mercat, si bé
aixd s’ha de fer amb les cauteles oportunes per a no ser sancionat per

les lleis antimonopoli (dret de defensa de la competéncia).

Tanmateix, després veurem com, en el mén del programari, moltes
de les empreses més importants dins de la indUstria informatica acu-
mulen un gran nombre de patents de programari per motius “defen-
sius”. Per aquesta finalitat, concerten I'actual practica de les llicéncies
encreuades en compensacié de les patents que incompleixen. Al cap
i a la fi, aconseguir que una patent sigui declarada nul-la comporta
temps, informacié i diners que molts prefereixen no haver de coste-

jar. Especialment si han de jugar unes bones cartes.

4

Per a les pimes és molt dificil crear una cartera de pa-

tents amb qué competir en una indUstria dominada per
uns quants protagonistes que en posseeixen drets sobre

milers de patents cada un. Contrariament a la intencié



d'un sistema de patents, que pretén protegir el petit
inventor o innovador, s’aconsegueix augmentar la
barrera d’entrada a la indUstria del programari de
manera significativa i artificial. Fins i tot el suposada-
ment simple fet de litigar, per a evitar el pagament
per una demanda injustificada de Ilicéncies per pa-
tents, pot fer perillar I'existéncia a empreses que no
tenen els recursos necessaris per a aixd, per |'alt cost

que comporta.

De manera semblant al que hem tractat amb les obres derivades en .
ota
dret d’'autor i el copyright, quan la invencié no es pugui utilitzar sense

Vegeu les obres derivades

una patent anterior, I'explotacié conjunta necessitard el consentiment en la unitat 2.

dels titulars respectius, tret que hagin obtingut una llicéncia forcosa

o obligatoria.
3.2.3. Transmissié i llicéncies de patents
Algunes legislacions reconeixen a l'inventor un dret personalissim

gue el vincula de manera indissociable com a autor de la invencié

(podriem parlar d’un “dret moral” de l'inventor).

Nota

Aixi ho fa la Llei de patents espanyola, en la mesura
gue estableix el dret de I'inventor a ser esmentat com
a tal en la patent, en els supdsits en qué la seva titula-

ritat resulti fransmesa.

En realitat, i com aixi ocorre en els “drets d’autor”, només les prerro-
gatives de l'inventor/titular que tenen naturalesa patrimonial sén les

susceptibles de transmissié.

En principi, la transmissibilitat s’accepta no solament per a la pa-
tent “ja concedida”, sind també per a la patent en fase de “sol-li-

citud”.

Les patents se solen poder transmetre per qualsevol mitja juridic.
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Exemple

En particular, la patent espanyola es pot transmetre
per: venda, traspds, cessid, o aportacié a una indUs-
tria. La patent espanyola també es pot constituir en us-
defruit, donar-se en garantia, mitjancant hipoteca

mobilidaria, etc.

Si bé en aquests Gltims casos no parlem purament
d’una “transmissié” de la patent, ja que la seva titulari-
tat (o de la sol-licitud de patent, en la mesura que
aquesta també és objecte de |'anterior) continua perta-
nyent al mateix subjecte. Aixd s’entén, és clar, sens per-
judici de les limitacions que implica la constitucié dels
drets abans esmentats quant al ple gaudi de les prerro-

gatives que la patent ofereix al seu titular.

Algunes legislacions imposen una série de requisits per a la seva

transmissié.

Exemple

Aixi, per exemple, a Espanya, tots els actes inter vivos
s’hauran de fer constar per escrit i ser nofificats a I'Ofi-
cina Espanyola de Patents i Marques. Per la seva ban-
da, esta previst que la futura patent comunitaria ha de

ser cedida per escrit, llevat que tingui el seu origen en

una senténcia judicial.

Atés que es parla del “caracter negativ” de les facultats del titular de

la patent davant tercers, més que actes de “cessié” o “transmissio”

162



de drets a les patents, es diu que les Ilicéncies relatives a patents no

cedeixen al llicenciatari les facultats del seu titular, siné que I'exclouen

de les prohibicions d’explotacié sense coneixement del fitular, amb la

qual cosa el llicenciatari té la totalitat o alguna de les facultats que

integren el dret exclusiu de patent.

En aquest sentit hi ha autors que entenen que les llicéncies no sén una

mera tolerdncia o una autoritzacié (com hem vist en els drets d’autor),

siné una rendncia a la persecucié per usurpacié de la patent.

Les llicéncies poden ser:

a)

b)

<)

d)

Per a tot el territori o per a un territori parcial. A Espanya, a di-
feréncia dels drets d’autor, en patents es presumeix que la llicén-

cia s’estén a tot el territori nacional.

Exclusives o no exclusives. A Espanya, llevat de pacte en contra,
es presumeixen no exclusives i, en el cas que siguin exclusives, el
llicenciatari esta facultat per a exercitar ell mateix les accions de-
rivades de la patent i el llicenciador no podrd concedir altres Ili-

céncies ni tan sols explotar la invencié per si mateix.

De ple dret. Per exemple, a Espanya, el titular fa un oferiment vo-
luntari a I'oficina corresponent perqué qui ho vulgui pugui fer s
de la patent en qualitat de llicenciatari. Comporta pagar taxes
anuals més baixes que meritin la patent. L'oferiment pot ser reti-
rat, i es presumeix que ho ha estat quan la patent canvia de titular.
Tanmateix, aquest tipus de llicéncia no es pot oferir si a I'oficina
hi ha inscrit un llicenciatari exclusiu o una sol-licitud de llicencia

d’aquesta classe, i el mateix a la inversa.

En la seva totalitat o només per a alguna de les facultats que in-
tegren el dret d’exclusié. A Espanya, a diferéncia del que hem vist
amb els drets d’autor, en patents es presumeix que el llicenciatari
tindra dret a fer tots els actes que integren |"explotacié a totes les

seves aplicacions.

Temporals. A Espanya, a diferéncia dels drets d’autor, es presu-

meix que la llicéncia durard tot el periode de durada de la patent.
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f) Forcoses o obligatéries. Les patents sén limitades a I'estat de qué

es tracta. Més endavant les veurem amb més detall.

En principi, les llicéncies de patent no es podran cedir ni es podran
concedir subllicéncies, tret que s’hagués convingut el contrari amb el

seu titular.

3.2.4. Obligacié d’explotar la patent: les llicéncies
forcoses o obligatories

Aquesta explotacié ha de ser suficient per a satisfer la demanda del mer-
cat. Només en cas d’'una série d'”excuses legitimes” (és a dir, les de ca-
racter objectiu técnic legal, alienes a la voluntat i a les circumstancies del
titular) per a no explotar la invencié o que impedeixin una explotacié

més gran de la patent, s’eximeix el fitular d’aquesta obligacié.

La major part de la legislacié de patents inclou disposicions relati-
ves a les llicéncies obligatories. Si el titular d’una patent es nega a
concedir una llicéncia voluntariament, en casos excepcionals es pot
aconseguir una autoritzacié en els tribunals o per mitja d’un orga-

nisme administratiu.

Exemple

Per exemple, és possible aconseguir les llicéncies obli-
gatories si la patent no s'usa a cap producte o procedi-
ment (non-usus) o en el cas que depengui d'una patent

previa.

Segons el Conveni de la Unié de Paris, el no-compliment de I'obliga-

cié d’explotar la patent comporta una llicéncia forcosa o obligatoria.

Segons el Conveni de Luxemburg, I'anterior s’atenua en el sentit

que el fet d’explotar la patent en un sol estat dels paisos membres



representa dur a terme |'explotacié en tots els estats membres. El mo-
tiu d’aixd és no atemptar contra la prohibicié de I'article 30 del Trac-

tat de Roma.

A Espanya, el titular de la patent posterior podrd exigir una llicéncia
obligatoria si la seva invencié posterior serveix per a finalitats dife-
rents o representa un progrés notable en relacié amb la patent ante-
rior de la qual és dependent (aquesta és una diferéncia destacable
respecte a les obres derivades de drets d’autor i copyright). Si es trac-
ta de les mateixes finalitats industrials, els seus titulars podran exigir
la concessid de llicéncies reciproques. Podem dir que en aquests ca-
sos queda justificat en la mesura que hi ha motius d’interés public per

a la concessié.

Exemple

Aixi ocorre a Espanya quan, per exemple, una patent té
per objecte un procediment per a obtenir una substan-
cia quimica o farmacéutica protegida per patent: si re-
presenta un progrés técnic notable respecte a la patent
anterior de producte, ambdés titulars tindran també

dret a llicéncies obligatories reciproques.

3.2.5. Les patents de combinacid, seleccid i aplicacié

En definitiva, els competidors o tercers no poden fabricar ni vendre
els objectes o procediments la patent dels quals és objecte. Tanma-
teix, qué ocorre si el titular o un tercer troba una millora en aquesta

invenci6? Pot succeir el segUent:

a) Que el mateix titular de la patent origindria troba (per si mateix o
per investigadors que corren a carrec seu) una millora en la seva

invencié. En aquest cas, pot sol-licitar un titol de propietat annex
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b)

que es denomina patent d’addicid, la qual no té per objecte allar-
gar la patent en el temps (vint anys) ni en 'espai (per exemple, Es-

panya), sind allargar-la en el seu contingut.

Que un fercer trobi una millora sobre una patent anterior. En
aquest cas, el tercer pot sol-licitar una patent independent sobre
la patent originaria anterior. En alguns casos, la millora simple-

ment consisteix en una nova aplicacié del mateix objecte.

Exemple

Per exemple, es va descobrir que I'aspirina, a més dels

seus efectes analgeésics, tenia efectes cardiovasculars.

A diferéncia de I’addicié, en aquest cas les patents sén sempre di-

ferents, independents i superposades. La seva explotacié es fa

mitjancant les llicéncies encrevades (cros licensing), que es donen

automaticament.

<)

d)

Exemple
No es podrien comercialitzar I'aspirina analgésica i

I"aspirina cardiovascular separadament en el mercat,

perque per al consumidor és la mateixa.

Que un tercer desenvolupi una nova tercera invencié en una com-
binacié de dos productes ja patentats o en |'aplicacié de dos pro-
cediments industrials registrats. Aixd també pot océrrer a partir de
dues idees de domini public perd que, combinat, poden originar

un efecte industrial nou.

Que un tercer descobreixi una idea nova en una seleccié de la pa-
tent anterior. Aquestes s'admeten rarament. Hauran de tenir sufi-
cient entitat per si mateixes per a poder justificar una llicéncia

encreuvada.

Exemple

Un exemple seria un motor patentat per a una oscil-la-
cié térmica entre X i Y graus centigrads, si algd desco-
breix que a Z graus centigrads permet estalviar un 75%

de combustible.



D’aquesta manera, les grans firmes senten cada vegada més la ne-
cessitat d’incloure’s en les bases de dades internacionals sobre pa-

tents, per a tenir accés a les dades segUents (per ordre de prioritat):

* comprovar si una invencid estd patentada,

* comprovar potencials infraccions de patents,

* congixer quines sén les patents sol-licitades per la competéncia (és

a dir, fer-los un seguiment),

e obtenir informacié del mercat,

* estar al dia en els canvis tecnoldgics,

* trobar una solucié a un problema tecnoldgic especific,

¢ altres raons.

4

L'anterior és necessari per a planificar la investigacié ma-

teixa i, si escau, abandonar o reorientar el nostre projecte
en cas que un tercer acabi de sollicitar una patent similar

o idéntica a la invencié que investiguem i desenvolupem.

De fet, les grans empreses informatiques desenvolupa-
dores de programari propietari acudeixen constant-
ment a les llicencies encreuades en I'explotacié dels
seus productes. Per exemple, IBM és I'empresa que té
més nombre de patents al mén. Molt per sota hi ha
Microsoft, que es va haver d’afegir a la cursa, ja que
en els seus inicis es va basar només en els drets d’autor
i copyright. Per no haver pogut “compensar” patents en
el seu inici, Microsoft ha hagut de pagar quantitats im-
portants als titulars de patents corresponents, i actual-
ment ha canviat de politica a favor d’aconseguir un
gran nombre de patents de programari i entrar de ma-
nera agressiva (com també ha demostrat en les altres
darees juridiques) en el joc de les llicéncies encrevades i,

en definitiva, combatre la seva competéncia.
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Nota

Vegeu els mecanismes de

proteccié per als drets d'autor
o copyright en la unitat 2.
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3.2.6. Diferéncies entre els drets d’autor o copyright
i les patents

Es precisament en |'objecte de proteccié en qué resideix la dife-
réncia més important entre el sistema de drets d’autor i el de pa-
tents. Mentre que el primer protegeix les idees o creacions noves
respecte a |'estat de la técnica, el dret d’autor es refereix a crea-
cions literaries, artistiques o cientifiques, expressades en qualsevol

mitja o suport.

El requisit invencié es contraposa, per tant, a |'originalitat (entesa
com a simple distincié respecte a una altra creacié protegida) que

s'exigeix en les creacions protegides com a propietat intel-lectual.

D’altra banda, els drets d’autor o copyright neixen en el mateix
moment en qué es crea |'obra sense que es requereixi un acte de-
claratiu o titol, com és el cas de les patents. Si bé hem vist que hi
ha mecanismes de proteccié per als drets d’autor o copyright (per
exemple, el dipdsit notarial o el que s’efectua davant d’un dels re-
gistres de propietat intel-lectual) Gnicament per a constituir un ele-
ment de prova de |'autoria, sense que el mer dipodsit representi, en
general, que el dipositant en sigui I’autor. Aixd deriva que la pro-
teccié en els drets d’autor o copyright és més feble, no solament
perqué I'autoria de I'obra es pot impugnar amb més facilitat que
en el cas de les patents, siné pels drets i accions que es concedei-

xen al titular.

Una altra diferéncia es troba en la durada: la durada dels drets d’au-
tor o copyright és molt més elevada que la de les patents, si bé en
ambdés casos és excessiva, atesa la poca durada a la practica dels

programes d’ordinador.

Finalment, una altra diferéncia important és que la patent en els pro-
grames d’ordinador protegiria les seves funcionalitats, resultats, ope-
rativa o seqiéncies, mentre que els drets d’autor o copyright protegiria
la forma d’expressié del programa (la seqiéncia d’'instruccions que
fan una funcié determinada). Es a dir, el codi font i el codi objecte com
admet la majoria de la doctrina, en la mesura que aquest Gltim no és
més que una representacié del codi font en un llenguatge que la ma-

quina pot executar.



IIII

Els drets d’autor i copyright protegeixen |'”expressid” del codi font.
Es a dir, protegeixen com s’ha expressat la idea del programa. Amb
aixd s'aconsegueix, entre alires coses, que el codi font no sigui copiat
per d’altres. Tanmateix, els drets d’autor i copyright no impedeixen
que un altre informatic escrigui un altre codi font similar o completa-

ment diferent que comporti la mateixa idea.

La patent protegeix la “idea” que conté el codi font. Aixd permet al
titular de la patent impedir que un altre informatic escrigui un altre
codi font (per molt diferent que sigui en la seva expressié del seu) que

contingui la mateixa idea.

‘ |

Precisament, és pel monopoli que es crea sobre la idea pel

que les empreses importants que desenvolupen progra-
mari propietari estan interessades a protegir el programa-
ri per patent. Protegir el programari per patent representa
donar una proteccié addicional a la que ofereixen el

dret d’autor o el copyright.

Amb la patent s’aconsegueix protegir la idea que hi ha
darrere de I'algoritme i del programa, ja que I'inventor
es troba protegit davant de tot tipus d’equivalents ver-
bals i técnics. En definitiva, amb la patent el titular
aconsegueix protegir-la de qualsevol altre algoritme di-
ferent que incorpori la mateixa idea, la qual cosa no

s'aconsegueix amb el dret d’autor i copyright.
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3.3. Origen i marc normatiu de la proteccié
del programari per les patents

Hem vist que les patents de programari sén objecte de discussié
mundial. Vegem ara els origens de la proteccié del programari com
a patents, per després entrar en detall sobre la polémica actual res-

sorgida en relacié amb les patents de programari.

Els ordinadors ens envolten en les nostres tasques rutindries. Perd de
res no serveix un ordinador sense els programes corresponents que
ordenen a les maquines executar les tasques, ja que l'ordinador és

un artefacte passiu que per si mateix no executa cap funcié Util.

Precisament, alguns dels programes propietaris d’ordinador ins-
tal-lats en les maquines poden comportar un cost considerable i, en
general, unes limitacions que hem d’observar (aixd Gltim també és
aplicable al programari lliure, en la mesura que estd condicionat a

la llicéncia corresponent).

Molts de nosalires tenim algun amic que té diversos programes ori-
ginals dels quals ens ofereix copies “illegals”. A més, la pirateria,
tant si és en xarxes com fisica (per exemple, la del fop manta) arriba
a nivells preocupants per als creadors dels programes, la qual cosa

es manifesta en diversos forums.

Exemple

Exemple d'una de les reaccions defensives per meca-
nismes legals contra la pirateria de programari sén les
demandes recents interposades a la primeria de |'any
2003 als Estats Units en ocasié de I'intercanvi usuari a
usuari P2P (peer-to-peer) i, el passat juliol del 2003,
I'intent de dentncia criminal massiva a Espanya contra
usuaris P2P que intercanvien programes d’ordinador

sense respectar els drets dels seus titulars/creadors.

En 3 casos, els demandants intenten aconseguir, tant
per la via d'una subpoena (la qual no necessita autorit-
zacié judicial, com és el cas als Estats Units) com per la

via judicial (com és el cas d’Espanya, en el qual,



per a no vulnerar els drets fonamentals de |'usuari re-
latius al “secret a les comunicacions” i a la “intimitat”,
és necessari que un jutge |'autoritzi), que els prestadors
d’accés a Internet facilitin la identificacié de la persona
que hi ha darrere d'una adrega IP determinada, que in-
tercanvia aquests programes d’ordinador amb tercers

sense respectar els drets dels seus titulars/creadors.

En els primers temps de la comercialitzacié en massa dels ordina-
dors, els programes es comercialitzaven de manera indissociada
amb 'ordinador (cosa que es coneix com a bundling) i no hi havia
tecnologies que fessin possible la realitzacié de copies o la seva uti-
litzacié fora de |'ordinador. Els programes d’ordinador del maquina-
ri no tenien cap cost. No va ser fins que van comengar a aparéixer
les empreses de serveis informatics dirigides a elaborar programes
per a satisfer les necessitats dels usuaris quan, el 1969, IBM va deci-
dir I'unbundling (és a dir, la separacid) dels seus negocis de maqui-

nari i programari.

En la mesura que els grans fabricants d’equips informatics volien evi-
tar que el pUblic conegués l'invent en la seva totalitat, es recorria al
secret empresarial i la imposicié de clausules de confidencialitat en
la utilitzacié dels equips informatics, en especial en el que fa referén-

cia al programari.

Nota

Es cert que, a la practica, el titular de la patent se sol
reservar algun saber fer que és, precisament, la guin-
da de la patent. Tanmateix, també és cert que el que en
realitat pretén el legislador amb la patent i el que asse-
gura el monopoli de l'inventor és la publicacié completa

de la invencié.

En aquell primer moment, atés que el programa d’ordinador es con-
verteix en la seva Gltima etapa en codi maquina (programa objecte),
gue no sén més que senyals electromagnétics que actuen fisicament
sobre el maquinari (els equips informatics) i produeixen un resultat

nou obtingut en un mitja fisic, es va entendre que podia ser objecte
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L Nota

L'aparici6 d’empreses de
serveis informatics va ser
factible pel desenvolupa-

ment técnic que possibilita-
va utilitzar els programes
per diferents ordinadors.



Nota

Diem equiparar en la mesu-
ra que el programa d’ordi-
nador s’ha adaptat i t& una

regulacié especial amb
moltes excepcions a la teo-
ria general dels drets d’au-
tor i copyright.
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de proteccié per la figura juridica de les patents. Aixi ho va interpretar

la jurisprudencia dels Estats Units diverses vegades.

3.3.1. Raons per a excloure la patentabilitat
del programari

A la darreria dels seixanta i la primeria dels setanta, els diferents le-
gisladors nacionals i de tractats internacionals van comencar a rebut-
jar la proteccié del programari com a patent. A més, a partir del
1968, la legislacié antimonopoli dels Estats Units va conduir a una
separacié progressiva entre maquinari i programari, per la qual co-
sa, durant aquelles décades, es va descartar internacionalment que
el programari “en si mateix” pogués ser objecte de patent per motius
legals, burocratics, econdmics o politics, que detallarem a continua-
cié. No quedava, tanmateix, descartada la seva proteccié per patent

si el programari anava implementat en una invencié major.
Vegem aquests motius detalladament:

1) Legals: perqué una invencié pugui ser protegida per una patent,
és necessari que siguem davant d’una regla de la manera d'obrar
humana que impliqui la utilitzacié de forces de la naturalesa per
a arribar a un resultat material i concret (“cardcter industrial”). En
canvi, un programa per si mateix consisteix en una pura activitat
intel-lectual, sense aplicacié directa en el camp de la té&cnica in-
dustrial, jo que idear solucions a un problema ldgic i matematic
gue es concreta en un algoritme, es manifesta en enunciats
d’operacions i es tradueix en combinacions de senyals eléctrics
que, en definitiva, fan funcionar els circuits de I'ordinador. El re-
sultat no es produeix per |'operativitat fisica dels senyals eléctrics,
siné per la manera com han estat combinades pel programador.
Es per aixd que el programa d’ordinador es va equiparar a una
“obra literaria” (és a dir, als drets d’autor i copyright). No hem
d’oblidar que un programa d’ordinador dirigeix instruccions a
I'ordinador per mitja de llenguatges naturals i simbolics (el pro-
grama font, o codi font), i és |'aspecte técnic el que realment ori-
gina el moviment i les funcions que |'ordinador compleix, un
resultat de la transformacié d’aquestes instruccions (donades pri-
mer en aquests llenguatges naturals o simbolics) en esquemes de

senyals electromagnétics (el programa objecte, codi objecte o



llenguatge maquina), que sén els que actuen sobre |'ordinador,

i produeixen el resultat.

En aquest sentit, es podria dir que el programa “invisible” es pot ex-
pressar de manera “visible” per a I’lhome pel métode de la “nume-
racié bindria”, en qué es representen els impulsos electromagnétics

per les xifres 0 o 1 (és a dir, passa o no passa el corrent eléctric).

El corrent majoritari entén que els programes d’ordina-

dor no constitueixen una solucié que aconsegueixi un
determinat resultat per I'0s de les forces naturals, sind
que tenen un contingut essencialment intel-lectual. Es a
dir, consisteixen a idear solucions que es pot donar a un
problema ldgic i matematic que es concreta en I'algorit-
me, el qual es manifesta en enunciats d’operacions (ins-
truccions), les quals es tradueixen en senyals eléctrics

gue actuen sobre |'ordinador.

L' operativitat dels senyals eléctrics no es deu als senyals
en si mateixos (ja que els ordinadors funcionen de la
mateixa manera), siné en la manera en qué han estat
combinats segons determina el programa, en definiti-
va, el programador. Per aixd, gran part de la doctrina
entén que el programa és obra d'una concepcié huma-

na i no de forces naturals.

D’altra banda, les idees que contenen els programes no sén sem-

pre, ni necessariament, noves. |, com hem vist, la “novetat” és una L Nota

condicié fonamental per a obtenir una patent. A més, molt pocs

Vegeu el dret d'autor i el
programes d’ordinador farien prova d’una “activitat inventiva su- copyright en la unitat 2.

ficient” (segons les estimacions de I'OMPI, tan sols un 1% ho sén).

Finalment, recorda que el dret d’autor i el copyright tan sols han Nota

de complir el requisit de I"”originalitat” (si bé el rigor d’aquest cri- e ———

teri varia segons les diferents legislacions), condicié molt més facil diques dels drets d’autor i el
copyright confereixen, amb

de complir que el de la “novetat” i “altura inventiva”. o >
certes matisacions, proteccid

immediata al programari pel
mer fet de la seva creacid,

) L ) ) ) sense necessitat del requisit
ble protegir els programes d’ordinador considerats en si matei- de concessié administrativa i

En definitiva, hi ha mdltiples raons legals que feien poc aconsella-

xos, per mitja de les patents. registre.
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Nota

Vegeu el Conveni de Berna

i el Conveni de Ginebra en
la unitat 2.
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2) Burocrdatics: a diferéncia dels drets d’autor i copyright, perqué
una invencié pugui ser objecte d'una patent, és necessari obtenir-
la després d'un procediment administratiu, que, en diversos pai-

sos, sol ser bastant llarg fins al moment de la seva concessié.

4

La curta vida practica del programari (de seguida que-

da desfasat i necessita versions successives actualitza-
des i millorades) representava una trava important per
als seus creadors i titulars, que només veurien els seus
productes protegits al cap d’un temps considerable des
del moment de la sol-licitud de la patent. A més, el fet
que els programes poguessin ser protegits per patent
representava dificultats d’ordre practic per a les oficines
de patents corresponents i que es col-lapsessin més, ja
que un dels aspectes que requereix bona part de la fei-
na d’aquestes oficines és la comprovacié de |'examen
de novetat i de |'altura inventiva; i, a causa de |'explo-
si6 de la indUstria informdatica, afegir una categoria
d‘invencié més per al programari no era desitjable en
la mesura que les patents serien concedides encara

molt més tard.

D’altra banda, la figura dels drets d’autor o copyright
representa una solucié molt més rapida i internacional-
ment més eficac en la mesura que la proteccié s’'acon-
segueix de manera immediata amb els convenis
internacionals sobre dret d’autor, en especial el Conve-

ni de Berna i el Conveni de Ginebra.

3) Econdmics: el procediment de concessié de patent és francament
car, no solament per les despeses que porta el dipdsit de la patent,
la seva renovacid i el pagament d’un canon anual, siné també el
cost que comporten els honoraris dels professionals (enginyers,
advocats, etc.) que intervenen en el tema. La suma que hauria de
pagar la indUstria informatica que comercialitza diversos centenars
de programes a I'any desaconsellava, també en principi, la protec-
cié del programari en si mateix per la figura juridica de la patent.
Tanmateix, aixd no representa cap obstacle per a les empreses in-

formatiques més importants.



A més, els primers programes d’ordinador eren molt simples i el
vertader negoci era al maquinari, per la qual cosa els titulars del
programari no veien en aquells primers moments una necessitat

fervent d’aconseguir una proteccié forta al programari.

4) Politics: a Europa, hi havia en realitat una desconfianga per dei-
xar oberta la via de la proteccié del programari per les patents
als Estats Units, ja que aquests ja dominaven la produccié del

maquinari.

3.3.2. L’exclusié de la patentabilitat del programari
en si mateix: normativa i jurisprudéncia

La situacié va desembocar en una primera decisié internacional
d’excloure la proteccié del programari per la via de la patent perqué
es va considerar poc adequada o poc desitjable. Perd només durant

unes quantes décades.

Malgrat uns primers indicis d’una jurisprudéncia als Estats Units fa-
vorable a la patentabilitat dels programes d’ordinador considerats
ailladament, a partir del cas Gottschack contra Benson del 1971 i del
cas Parker contra Flook del 1978, els tribunals als Estats Units van
entendre unanimement que, per la via dels mental steps, un métode
gue es pot desenvolupar per la ment humana, no es pot patentar, en
la mesura que els programes d’ordinador no estaven relacionats
amb la matéria fisica i que podien ser executats per la ment humana.
Aixd va fer que als Estats Units les patents que tenien per objecte un

programa d’ordinador en si mateix es rebutgessin automaticament.

Altres paisos (aixi ho va fer Franga en la seva Llei de patents del 1968)
van establir en la seva legislacié una exclusié clara i rotunda respecte
a la possibilitat de protegir un programa d’ordinador per la figura ju-
ridica de la patent. Paral-lelament, la jurisprudéncia d’aquests paisos
també va reflectir I'actitud de la legislacié (aixi, destaquen I'assumpte
francés Mobil Oil del 1973 i I'alemany Disposition Program del 1976).

La regla de la no-patentabilitat també va desembocar en el Tractat
de cooperacié en matéria de patents firmat a Washington el 19 de
juny de 1970.
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Nota

Recordeu que aquest tractat tracta d’evitar dispersid
d’esforcos, centralitzant el procediment de registre
mitjancant el seguent: (i) la creacié d’una demanda
internacional Unica sotmesa a una recerca internacio-

nal de novetat; i (ii) la institucié d’un examen prelimi-

nar internacional també centralitzat.

- Igualment, en el també estudiat Conveni de Munic sobre la patent
ota

europea de 5 d'octubre de 1973, el qual exclou el programari del

Com ja hem anunciat, i com
veurem amb més detall,

benefici de la patent en el seu article 52.2.

I'exclusié és només per al
programari considerat en si

mateix.

Nota

En el paragraf 1 es defineix

el que és objecte de patent.

L'article anterior va fer que els paisos europeus adoptessin redacci-

ons similars en les seves legislacions nacionals.

L'actitud dels textos legals anteriors també s’ha reflectit en els dife-
rents casos plantejats davant dels tribunals dels diferents paisos
europeus acollits al Conveni de Munic.
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3.3.3. La proteccié del programari per drets d’autor
o per patent

El debat historic sobre la conveniéncia o no de protegir el programari
per les patents ha sorgit novament per la pressié mundial de les
grans empreses desenvolupadores de programari dels Estats Units i
la seva intencié de protegir al maxim el programari amb les diferents

figures juridiques que, si escau, siguin aplicables.

No s’ha d’oblidar que els paisos més industrialitzats, als quals van
destinats els ingressos que genera la indUstria informatica, bus-
guen una proteccié forta del programari, menire que els paisos
menys industrialitzats tenen com a objectiu introduir les llicéncies

obligatdries.
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Nota

Si bé la majoria dels autors
entenen que el dret d’autor i
el copyright sén les figures ju-
ridiques per excel-léncia per

a protegir el programari,
tampoc no sén les més ideals
per a aquesta finalitat.
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Exemple

Aixi era el cas del Brasil el 1984 que, tanmateix, va ha-
ver de canviar d'actitud en ser amenacat pel llavors
president Reagan amb I'inici de procediments per a ser

sancionat comercialment pels Estats Units.

Atés que a la darreria dels anys seixanta i la primeria dels anys setanta
es va entendre que, en principi, el programari no podia ser protegit
per la figura juridica de les patents, els paisos més industrialitzats van
buscar vies alternatives per tal de conferir-li una proteccié. En aquells
moments ja hi havia gran pressié de les grans empreses informati-
ques davant de les pérdues sofertes, ja llavors, per la pirateria dels

seus programes:

1) D’una banda, en aquells moments en qué es va decidir excloure
la proteccié del programari per les patents, els paisos van buscar
una proteccié especifica o sui generis per al programari en si ma-

teix que mai no va arribar a prosperar.

Exemple

Destaquen els treballs iniciats al principi dels setanta
per I'OMPI que desemboquen en les disposicions tipus
sobre proteccié de programari del 1978 i el Projecte de
tractat internacional sobre proteccié de programes
d’ordinador del 1983, i també altres projectes legisla-
tius nacionals com el del MITI del 1982 al Japé o el del
Govern brasiler del 1984.

2) D’altra banda, els paisos van buscar que la proteccié del progra-
mari per si mateix es fes pels drets d’autor i copyright, tal com ja
hem comentat en la unitat 2. Aquesta va ser la solucié que final-

ment es va adoptar internacionalment, la qual és fonamentalment

vigent fins avui, com a decisié purament pragmatica.




Sens perjudici d’un prudent diposit notarial en qué es garanteixi la
confidencialitat del contingut exhaustiu del programa d’ordinador,
els programes d’ordinador no sempre es registren davant del registre
de la propietat intel-lectual corresponent perqué el possible accés al
codi font facilitaria fins i tot el treball dels imitadors o pirates, ja que
es pot plagiar facilment un programa partint del seu codi font. Si bé
en altres casos sembla aconsellable dipositar-lo davant del registre
de la propietat intel-lectual, tant per les presumpcions iuris tantum
(que admet prova en contrari) de titularitat de qué gaudeix el primer
inscrit en el registre pUblic (aquest seria el cas d’Espanya) com pel re-
quisit necessari de registre per a poder perseguir judicialment una in-

fraccié (aquest seria el cas dels Estats Units).

Nota

Les diferents legislacions inclouen limitacions respecte

a l'accés del public en general al codi font dipositat en

el registre de la propietat intel-lectual.

A més, imitar les idees sense copiar les paraules i, per tant, obtenir
un mateix resultat modificant o invertint les senténcies o instruccions
logiques de I'algoritme és el que es denomina enginyeria inversa. |,
a fi de no facilitar I'enginyeria inversa, també hi ha disposicions le-
gals sota les figures juridiques del dret d’autor i copyright que la

limiten.

Tot i aixi, ni el dret d’autor ni el copyright no donen una solucié ideal
per impedir I'Us no autoritzat del programari. Tanmateix, si que com-
portaven una rapida resposta juridica per als desitjos de les grans fir-
mes informatiques amb les quals impedir la cada vegada més
creixent la pirateria del programari. A més, I’alineament clar de les
legislacions dels paisos més desenvolupats amb la via del dret

d’autor i copyright (impulsat per les grans empreses informatiques
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Nota

Vegeu el diposit notarial en

la unitat 2.
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en aquells moments en qué es va excloure la via de proteccié per
les patents) va ser decisiu en I'adopcié d’aquesta actitud a la resta

del mén.

Els Estats Units van ser els primers i principals exponents d’aquesta
segona solucid; van reformar el seu Copyright Act del 1976 per a in-
cloure que els programes d’ordinador siguin objectes propis del

copyright, amb les adaptacions que requeria la seva inclusié.

Els van seguir, el 1985, els acords adoptats internacionalment en el
si de I'OMPI (el qual administra el Conveni de Berna del 1986), i

també Alemanya, el Japé, la Gran Bretanya, el Canada i Franga.

Espanya també es va incorporar a aquest segon moviment legislatiu
per tal d’'assegurar la proteccié del programari per la figura juridica
dels drets d’autor amb la reforma de la Llei de propietat intel-lectual
del 1987.

Nota

A Espanya es van incloure els articles 95 a 100 relatius
a la regulacié especifica dels programes d’ordinador
pel dret d’autor. Si bé abans d’aquesta llei ja es podia
entendre que els principis de la Llei espanyola de pro-
pietat intel-lectual del 1879 podien haver estat utilit-
zats per a interpretar que els programes d’ordinador
podien ser objecte de proteccié sota el dret d’autor,
encara que no hi va haver cap pronunciament judicial

espanyol que resolgués en aquest sentit.

Es va entendre basicament que la proteccié dels programes d’ordi-
nador havia de salvaguardar les inversions que es feien en la seva
creacid, si bé incitant-ne la divulgacié. A més, havien de ser protegits
davant la seva duplicacié facil i poc costosa per aquells que fins i tot
no tenien coneixements de tecnologia, ja que les mesures tecnoldgi-
ques de proteccié no sempre sén eficaces i, a més, resulten costoses.
En aquest sentit, no s’ha d’oblidar que un programa d’ordinador és
susceptible d'il-limitada repetibilitat i d’operar simultaniament en un
nombre indefinit d’ordinadors o d’estar emmagatzemat en suports

multiples.



Aixi doncs, es partia de la filosofia que el programa d’ordinador re-
presenta interessos econdmics i inversions importants perqué implica
un treball intel-lectual estimable i valués que s’ha de protegir contra
la seva possible copia. | els drets d’autor i copyright apareixien, en

principi, com a figures ideals per a aquesta proteccié.

Ara bé, els programes d’ordinador sén realment obres literaries? Quins

problemes té protegir els programes d’ordinador pels drets d'autor?

Els creadors i titulars dels programes d’ordinador volen protegir al
maxim els seus drets, i la proteccié per drets d’autor no protegeix les
“idees” inertes en el programa d’ordinador (en definitiva, el més creatiu
i valués en la creacié dels programes: I'algoritme), ja que els drets

IIII

d’autor només limiten la proteccié a I"”expressié”.

A més, tampoc no hem d’oblidar que els programes d’ordinador pre-
tenen un resultat técnic, és a dir, sén la tecnologia per a utilitzar els or-
dinadors i no sén creats per a comunicar informacié o pensaments als
éssers humans (com és I'esséncia Gltima de les obres literdries), sind

gue estan dissenyat per a comunicar-se amb les maquines.

3.3.4. La patentabilitat del programari

Malgrat tot, la pressié de les grans empreses desenvolupadores de
programari sobre les oficines de patents ha fet que aquestes els ha-
gin concedit moltes patents sobre programes d’ordinador conside-

rats per si mateixos.

Hi ha qui sosté que un dels motius pels quals es concedeixen patents

de programari rapidament és que el fet d’acceptar les sol-licituds per
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després concedir-les comporta una bona font d’ingressos en taxes

per a |'oficina de patents corresponent.

De tota manera, no s’ha d’oblidar que, a la practica, les grans em-
preses informatiques han arribat fins i tot a aconseguir moltes con-
cessions de patents sobre programes d’ordinador que, en realitat,
no haurien d’haver estat concedides, estrictament parlant. Aixi
ocorre no solament en les oficines de patents dels Estats Units,
Australia i el Japd, siné també més recentment en les d’Europa, on
hi ha limitacions legislatives relatives a la patentabilitat del progra-

mari més clares.

En els apartats segUents veurem en quina mesura s'accepta actual-

ment la patentabilitat del programari al mén.

A Europa, tant per la via legislativa com per la jurisprudencial, els
programes d’ordinador en si mateixos han estat exclosos de I'ambit
de proteccié de les patents, perd s'accepta, no obstant aixo, la pa-
tentabilitat d'un procediment complet en qué una part sigui desenvo-

lupada per un programa d’ordinador.

En realitat, I'exclusié europea de la proteccié del programari en si
mateix per la figura de la patent no és tan senzilla. De fet, es tracta
d’una excepcié i, com a tal, no s’ha de mantenir de manera tan es-
tricta. Precisament, la qUestié problematica resideix en on i com de-
finir la frontera de quan el programari és patentable i quan no.
Doncs el debat acalorat doctrinal sobre I'admissié o no de les patents
de programari no té base en el concepte tan vague del que s’entén
per invencid, siné en quins han de ser els fonaments i I'objecte de

proteccié de les patents de programari.

L'exclusié anterior es limita al cas del programa considerat aillada-
ment, és a dir, quan el programa d’ordinador sigui |'Gnic element in-
tegrant de la sol‘licitud de patent. Ara bé, quan |'objecte reivindicat
no és el mer programa, la seva preséncia en la reivindicacié no és
per si mateix causa suficient per a negar la patentabilitat si, com des-

prés veurem, |'objecte reivindicat produeix efectes técnics. Aixd significa



que, per exemple, maquines, processos de fabricacié o de control diri-
gits per un programa d’ordinador s’hauran de considerar objectes

susceptibles de patentabilitat.

El fet que un programa d’ordinador es trobi carregat a I'ordinador
no aporta res a la patentabilitat del programa. Només si la combi-
nacié d'aquest amb I'ordinador produeix un efecte, un resultat técnic
o determina una manera diferent de funcionament de I'ordinador,
serd susceptible de patentabilitat a Europa, perd no el programa per

si mateix.

Perd la diferéncia pot ser que no sigui sempre clara. El cert és que
sovint pot integrar-se un programa (entés com tal tota seqiéncia
d’instruccions o indicacions destinades a ser utilitzades, directa-
ment o indirectament, en un sistema informatic per a fer una fun-
cié o una tasca, o per a obtenir un resultat determinat, sigui quina
vulgui la seva forma d’expressié o fixacié) dins de I’ordinador ma-
teix, aparell electronic o dispositiu de manera que no se’n pugui

separar.

En podem trobar exemples en els primers ordinadors, que incorporaven
ja el sislema operatiu, en alguns mddems (els basats en dispositius di-
gital signal processing) o, especialment, en el maquinari programa-

ble tipus FPGA (file programmable gate array).

Aixi doncs, en els casos en qué el programa intervé com un ele-
ment més de la invencié, s’accepta a Europa, en principi, la pa-
tentabilitat del programa d’ordinador. Si bé, quan s’entén que el
programari estd implementat en una invencié? Quan es burla
I"excepcid per aconseguir la patentabilitat d'un programari que,
en realitat, no forma part de cap invencié patentable, siné que

n’és independent?

183



184

Per tant, I'exclusié de la patentabilitat del programari es refereix Gni-
cament als supdsits en qué es reivindica la proteccié del programa
d’ordinador per si mateix, perd no als procediments industrials po-

sats en practica amb "ajuda d’un programa d’ordinador.

Potser el motiu de I'exclusié dels programes d’ordinador en si matei-
xos obeeixi al fet que, com els descobriments, les teories cientifiques,
els métodes matematics i les presentacions d’informacié no sén de

naturalesa t&cnica i la patentabilitat requereix una aplicacié técnica i

no ser un métode abstracte.




Aixd es plasma també en les interpretacions jurisprudencials que es

fan en els casos concrets que es planteja als jutges.

Aixi, en el cas francés Schlumberger del 1981 es va entendre que,
atés que la majoria de les invencions importants recents necessitaven
programes d’ordinador, excloure-les de I'ambit de la patentabilitat
comportaria resultats aberrants sobre el pla practic, i es va pensar
gue, en cas conirari, es reduiria el sistema de patents a un arxiu de
la tecnologia del segle Xix. | la mateixa tendéncia s’observa en el cas

alemany Seitenpuffer del 1991.

En el mateix sentit, I'Oficina Europea de Patents (OEP), influida
per les directives de la mateixa oficina dictades el 1985 i amb I'as-
sumpte Viacom del 1986 (en qué es diferenciava la proteccié del
programa considerat ailladament i la del programa integrat en el
conjunt de la invencié), ha entés que una reivindicacié relativa a
un procediment técnic feta sota el control d’un programa no es
pot considerar concernent a un programa d’ordinador en el sentit
de l'article 52.3 del Conveni de Munic, ja que és per aplicacié del
programa que determina la successié d’etapes del procediment
com la proteccié és concedida de fet i, per tant, aquesta reivindi-
cacié és admissible en virtut de I'article 52.2 i 3 del Conveni de

Munic.
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La posicié anterior és confirmada per |'Oficina Europea de Patents
en les seves decisions successives, les quals s’han de tenir en compte

en la inferpretacié de les legislacions europees.

Tot i aixi, per la pressié de les grans empreses nord-americanes, una
decisié de la Cambra de Recursos de I'Oficina Europea de Patents
reconeix que “es pot concedir una patent no solament en el cas d’in-
vencions en les quals un programa gestiona, per mitjad d’un ordina-
dor, un procés industrial o el funcionament de part d’'una maquina,
siné també en els casos en qué el programa d’ordinador és I'Gnic
mitjd, o un dels mitjans necessaris, per a obtenir un efecte técnic dins
del significat indicat anteriorment, en el qual, per exemple, un efecte
técnic d’aquest tipus s’aconsegueix en virtut d'una funcié interna d’un

ordinador sota la influéncia d’aquest programa.

Tanmateix, el criteri anterior no és gaire afortunat en la manera com
que obliga a fer una distincié no sempre facil entre programes d’or-
dinador amb una contribucié t&cnica (és a dir, els que dirigeixen pro-
cessos | mostren dades de test/procés, o controlen altres processos
amb aquestes dades) dels programes d’ordinador que no tenen una
contribucié técnica (és a dir, els que no processen dades, siné que
controlen 'ordinador o implementen algun procés amb |'ordinador).
L'anterior implica que els primers es beneficien en cas de poder ser

patentats, mentre que els segons no.

Si bé en dret nord-america pot tenir sentit exigir una “contribucié
técnica” en la mesura que no l'estableix la llei, no en té tant que
I'exigeixi I'Oficina Europea de Patents en la mesura que exigir,
d’una banda, la susceptibilitat d’aplicacié industrial i, d’altra ban-
da, I'aportacié d’una “contribucié técnica” és duplicar el mateix

requisit.



D’altra banda, hem de dir que I'Oficina Europea de Patents reconeix
que té en compte en I'ambit de patents (malgrat que no siguin en
principi aplicables) les disposicions de I'acord sobre aspectes dels
drets de propietat intel-lectual relacionats amb el comerg, adoptat
per |'Organitzacié Mundial del Comerg el 1994, que sén molt am-

plies quant a les possibilitats de patentabilitat.

Paral-lelament, les oficines de patents corresponents d’alguns estats

membres de la Unié Europea, com la Gran Bretanya i Alemanya, la
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legislacié dels quals també recull la prohibicié de patentabilitat per
als programes d’ordinador, també han seguit la jurisprudéncia que
emana de la Sala de Recursos de |I'Oficina Europea de Patents en la
mesura que les oficines de patents respectives d'aquests estats mem-
bres de la Unié Europea han concedit patents sobre programes d’or-
dinador que produeixen un “efecte técnic” o resolen un “problema

técnic”.

En resum, a Alemanya i la Gran Bretanya també han entés que no
es pot excloure la patentabilitat d'un procés simplement perqué es
basi en un algoritme. Fruit de I'anterior, és interessant destacar la
senténcia del Tribunal Suprem alemany del 17 d’octubre de 2001,
la qual va exigir una “contribucié técnica inventiva” per a declarar

I’existéncia d’”activitat inventiva”.

S’hi observa que aquesta limitacié ha de cedir davant de la sollicitud
d’un procediment industrial en el qual sigui present un programa
d’ordinador com a element integrant. Es a dir, quan I'objecte reivin-
dicat no és el mer programa, siné que aquest es combina amb un
objecte material que controla o s’insereix en un procés de fabricacié
o de control i produeix un resultat de “caracter técnic”, el procedi-
ment en el qual s’insereix no pot ser privat de patentabilitat. Perd aixd
no significa que el programa en si mateix estigui protegit per patent,
ja que la patent concedida al procediment no en permet el monopoli,
de tal manera que la seva utilitzacié en altres processos quedara Iliu-

re, perd no en el mateix procediment.

Podriem dir que el criteri per a admetre la patentabilitat conjunta
d’un programa d’ordinador dins d’una invencié és la peticié de pro-
teccid, no ja sobre el programa en si mateix, siné en combinacié
amb altres elements técnics (materials o immaterials) que impliquen
o donen com a resultat un aveng tecnoldgic (és a dir, la invencié en
conjunt). En aquest sentit, el que es patenta és el conjunt de mitjans

i funcions, on els mitjans sén els diferents dispositius técnics que



componen la invencié (i dels quals pot formar part el programari) i
les funcions sén la finalitat dels mitjans (és a dir, alld per queé servei-

xen els mitjans).

En conclusié, podem dir que a Europa, si bé un programa d’ordina-
dor en si mateix no pot ser objecte de patent, quan es combina amb
un objecte material (el qual controla) o s’insereix en un procés de fa-
bricacié o de control per a produir un resultat de cardacter técnic, lla-

vors si que gaudeix de la proteccié que confereix una patent.

Es a dir, a grans tracos, Unicament quan un programa d’ordinador
va inclds en un producte o en un procés industrial indissolublement
(en combinacié amb altres elements técnics dels quals forma part i
que es poden qualificar en conjunt com una invencié), pot ser regis-

trat a I'oficina de patents corresponent.

Tanmateix, no hem d’oblidar que el programari que s’inclou en
aguesta invencié només quedard protegit dins dels limits intrinsecs
de la mateixa patent i, per tant, no podra ser objecte d’altres finalitats

industrials.

Patentabilitat del programari a Australia

El nou fest que I'Oficina de Patents australiana adopta per a determinar
la patentabilitat de les invencions relatives al programari és el segient:
comprovar si la invencié comporta la produccié d’un “resultat econdomic

III

o comercial Uhil”. Aquesta actitud és fins i ot molt més oberta que la de
I’Oficina Europea de Patents, atés que és molt més dificil determinar qui-
na classe d'invencions se n’haurien d’excloure, ja que la majoria

d’aquest tipus d’invencions tindran alguna “aplicacié comercial”.
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Exemple

A Australia s’han admés com a patentables, per
exemple, una imatge millorada amb vista a la distri-
bucié de programes d’ordinador de grafics i un algo-
ritme que representa una operacié més eficient en un

ordinador.

L'Oficina de Patents dels Estats Units ha estat la primera que mundial-
ment ha acceptat les sol-licituds de patents de programari (fins i tot
considerat en si mateix), marcant-se aixi una diferéncia durant els
anys noranta respecte a Europa. A més, la jurisprudéncia dels Estats
Units ha entés que les patents de procediment no han de ser excloses
per a tota aquella invencié que, de manera sencera o en part, es pu-

gui executar amb I'ajuda d'un programa d’ordinador.

Exemple

Aixi resulta del cas Diamond contra Diehr del 1981, el
qual, a diferéncia del cas també esmentat Parker con-
tra Flook del 1978, no es buscava solament patentar
I'algoritme o férmula matematica, sind un procediment
nou de vulcanitzacié de cautxy sintétic per a modelar-
lo, on no es pretenia reservar-se I'Gs de I'equacié ma-

tematica coneguda que s’usava en la patent.

Als Estats Units, a les acaballes dels anys seixanta, s’entenia que els
programes podien ser patentables en la mesura que “milloraven un
procés d’andlisi sense la intervencié humana” o quan s’aconseguia

una “millora ¢til i nova”.

Posteriorment, en els anys setanta es va entendre que els “algoritmes
no constitueixen matéria patentable” en estar situats en el pla de les
idees i, en definitiva, dels processos i conceptes mentals o intel-lectuals
abstractes que no sén patentables. Per contra, si el programa informa-
tic comportava una “aplicacié inventiva” d'un “fenomen de la naturale-
sa” (i no el seu simple descobriment), llavors si que era patentable si es
presentaven els requisits de “novetat”, “utilitat” i no es tractava d'un

mer algoritme matematic.



Perd des del cas Diamond contra Diehr, el 1981, als Estats Units es
va entendre que la patent era extensiva al procediment en qué par-
ticipen els programes d’ordinador, sempre que el procediment en
queé es basi la sol-licitud de patent no estigui exclusivament constituit
per un algoritme. En aquest Gltim cas es defineix la patentabilitat del
programari quan es tracta d’una sol-licitud de procés que inclou una
férmula matematica com un pas més, sempre que no es busqui la
proteccié particular d’aquesta férmula matematica i, per tant, quan
la férmula matematica “forma part del procés complet”, el qual és,

en realitat, I'objecte de la patent.

A diferéncia del que hem vist amb la doctrina de la Sala de Recursos
de I'Oficina Europea de Patents, als Estats Units no és necessari que la

|III

invencié patentable aporti una “contribucié t&cnica” a |I"”estat de la téc-

nica” perque sigui patentable. Als Estats Units n’hi ha prou que la inven-

IIII

cié pertanyi a I"’ambit de la técnica” perqué ho sigui (no és necessaria
una contribucié técnica). Per tant, el simple fet que una invencié utilitzi
un ordinador o un programa d’ordinador és suficient perqué entri en
“I'dmbit de la tecnica”, a condicié que produeixi un “resultat tangible,
Gtil i concret”. Aixd permet, a més, la patentabilitat no solament del
programari, siné també dels métodes de negoci, cosa que a Europa

s’exclou clarament.

Per tant, la Llei de patents dels Estats Units i la jurisprudéncia permeten
en principi la doble proteccié del programari com a propietat infel-lec-
tual (sota el concepte anglosaxd de drets d’autor, és a dir: copyright) i
com a propietat industrial (patents). | aixd tant si es tracta d'una patent
de programari considerat en si mateix, com si es tracta a més d’una in-

vencié implementada per ordinador.

Aixd ocasiona un ferrible caos a I'Oficina de Patents, que no disposa
de personal prou qualificat per a analitzar rapidament la novetat i
I'altura inventiva sobre el programa, i crea, a més, inseguretat en els

mercats financers.

Tot va comengar amb la practica de I'Oficina de Patents dels Estats
Units, que acceptava les sol-licituds de patents de programari, mar-
cant aixi una diferéncia durant els anys noranta respecte a Europa.
L'Oficina de Patents dels Estats Units (USPTO) va preparar el 1995 i

va arribar a crear una guia per als examinadors que, si bé no té el
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rang de llei, si que es té en compte en els tribunals. De fet, el Tribunal
Suprem va admetre el 1999 la possibilitat que un algoritme matema-
tic pogués ser objecte de patent. Anualment es concedeixen unes vint

mil patents de programari.

Si bé la Llei de patents dels Estats Units requereix que les invencions
siguin originals i no evidents, a la practica, I'Oficina de Patents no
exigeix aquest requisit, en part potser perqué amb més de vint mil pa-
tents (només el 1999), aquesta oficina no té capacitat per a examinar

cada peticié criticament.

Com a resultat d’aixd, molts han sostingut que la trivialitat d’algunes
de les patents de programari que es concedeixen als Estats Units es
deu a la manca de recursos humans, personal qualificat i sistemes
de recerca a les oficines de patents corresponents. De fet, no va ser
fins al 1994 quan I'USPTO va contractar examinadors titulats en In-
formatica. L'Oficina sol dedicar una mitjana de disset hores per pa-
tent, la qual cosa no és suficient per a pensar detingudament en la
patentabilitat d'un programa. La concessié d'una patent de progra-

mari per error no sorprén, doncs, amb aquest sistema.

Tanmateix, tampoc no s’ha d'oblidar que, si no és impossible, una
recerca d’anterioritats resulta francament complicada en relacié amb
el programari. Especialment si tenim en compte que la manera de fer
un programa d’ordinador no és més que una mera forma d’escriptura
(aixi s’haurien d’entendre les instruccions que déna el programa a la
maquina), tal com trobem en la manera d'escriure musica, matemati-
ques, articles cientifics, efc., i és impensable que cap huma no pugui

tenir coneixement absolut de totes les obres literdries escrites al mén.

A més, als Estats Units s’entén que si el procediment d’examen de la
patent sollicitada no és massa profund o de qualitat (als Estats Units
no hi ha fase d’observacions, oposicions, etc.), s'aconsegueix que el
cost de la sol-licitud de la patent sigui agil i barat, i en permet I'accés
a la petita i mitjana empresa (a diferéncia d’Europa, on el procedi-

ment de sol-licitud de patent és molt més costés).

Si bé de vegades es defensa la facilitat amb qué es pot obtenir una
patent de programari als Estats Units amb I'argument que posterior-

ment s’hi pugui recérrer en contra en els tribunals i revisar o anul-lar



subseglentment, el sol fet que algu trobi la mateixa idea de la patent

en |'estat de la técnica anterior invalida la patent.

Tanmateix, creiem que no sembla convenient tenir un sistema legal
en gqué les empreses o les persones hagin de demandar per rebutjar
o invalidar una patent concedida incorrectament, encara que el cost
per a ells sigui barat (com ocorre a Dinamarca, on és possible que
una patent sigui reavaluada per |'organisme competent per unes po-
gues corones quan no és original). En aquest cas, ens trobariem amb
un sistema de patents feble, la qual cosa potencia una litigiositat as-
segurada, entenem que poc convenient per a aquelles empreses que

no la poden costejar.

Exemple

Aixi va océrrer a Espanya quan les patents es concedien
sense examen de novetat o sense examen de |'estat de
la técnica; i aixi ocorre amb les marques comunitaries,
que es concedeixen d'una manera molt més facil que,

per exemple, una marca espanyola.

Patentabilitat del programari en altres paisos: el Japé
i Corea

AlJapé, i abans que a Europa, ha passat el mateix que als Estats Units,
on cada any es registren unes trenta-cinc mil patents de programari
(fins i tot ailladament). Al Japé hi ha una doctrina que s’ha interpretat
tradicionalment de manera similar a la de la “contribucié técnica” de
I'Oficina Europea de Patents. En aquest sentit, al Japd es considera
que la invencié ha de consistir en una creacié molt avangada de con-

ceptes t&cnics mitjancant la qual s’apliqui una llei natural.

A Corea també concedeixen patents de programari.
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Nota

L'article 52 del Conveni de
Munic ha estat ignorat practi-
cament per |'Oficina Europea
de Patents, en la mesura que

ha fet una interpretacié molt
diferent de la que es desprén
del seu tenor literal.
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3.3.5. La Proposta de directiva del Parlament Europeu
i del Consell

Ja hem vist abans que els programes informatics a la Unié Europea
estan exclosos, com a tals, de la proteccié de la propietat industrial
mitjangant patents, encara que el cert és que la interpretacié que es
fa del Conveni de Munic si que permet patentar un producte que con-
tingui un programa informatic determinat, sempre que aquest pro-
ducte sigui de “cardcter técnic” i compleixi els requisits per a ser
qualificat com a “nou” i “inventiu”. Fins i tot hi ha jurisprudéncia a
escala europea que permet patentar els programes d’ordinador en

determinades circumstdncies.

Tanmateix, a Europa s’ha obert un debat molt polémic entorn de la
patentabilitat del programari quan aquest estd implementat en una
invencid, fonamentalment per la pressié de les grans empreses infor-
matiques dels Estats Units que han “colat” moltes patents de progra-
mari com a programa d’ordinador aillat i pretenen continuar fent-
ho, si bé sota les garanties de I'empara legal. En el fons, el que es
debat és qué s’ha d’entendre per invencié o, dit d’'una altra manera,
a queé ha de quedar circumscrita la limitacié de patentabilitat sobre
el programari. Realment, la tasca de delimitar una frontera clara no

és una tasca facil.

L'Oficina Europea de Patents, especialment des del 1997 i mal-
grat el que dictamina per |'article 52 del Conveni de Munic, va se-
guir els Estats Units i el Japé en la practica d'acceptar les patents
de programari. De les patents de programari que ha concedit
I’Oficina Europea de Patents, el 75% pertanyen a empreses dels
Estats Units, precisament per 'interés i pressié d’aquestes a Euro-
pa, a més del desconeixement de les empreses europees per a uti-
litzar les patents com a mitjd per a protegir els seus productes (o,
si escau, perqué les empreses europees que el coneixen conside-
ren les patents complexes, cares i dificils d’aplicar per a les petites

empreses).

A causa de |'extrema rapidesa del desenvolupament tecnologic en
el camp de la tecnologia de la informacié, sembla molt dubtés que
I'Oficina Europea de Patents sigui capag de fer-ho millor que la seva

companya dels Estats Units. De tota manera, sigui o no possible establir



un sistema més critic a Europa, s'ha de témer que les consequéncies
de I"harmonitzacié amb els Estats Units es traduiran en el fet que la

jungla de patents programari trivials inundi Europa.

La jurisprudéncia nacional europea existent fins avui en I'ambit de les
invencions implementades en ordinador s’ha desenvolupat princi-
palment en els tribunals de dos estats membres: Alemanya i la Gran
Bretanya. Encara que, curiosament, han arribat a adoptar decisions
divergents sobre qUestions importants relacionades amb els requisits
d’obtencié d'una patent (és a dir, en relacié amb la definicié de “ma-

teria patentable”).

L'anterior indica que, en abséncia de mesures d’harmonitzacié, els
tribunals dels altres estats membres podrien arribar a adoptar solu-
cions totalment discrepants quan s’hagin de pronunciar sobre aques-
tes qUestions. El problema resideix, doncs, en la confusié que genera
la variacié amb qué els tribunals nacionals europeus apliquen les re-

gles de |"Oficina Europea de Patents.

En la seva comunicacié del febrer del 1999 sobre la proteccié mit-
jancant patent, la Comissié ja va identificar la necessitat d’una accié
legislativa en aquest ambit. Per tal d’elaborar una directiva sobre el
tema, entre el 19 d’octubre i el 15 de desembre de 2000, la Comis-
si6 va obrir una admplia consulta publica, els resultats de la qual han
posat de manifest la falta de consens respecte a les normes que hau-
rien de regir les patents de programari: haurien de ser restrictives,
com fins ara?, o haurien de seguir la linia permissiva de la legislacié

nord-americana?

La Comissié treballa des de llavors en I'analisi d’aquestes posicions.
El febrer del 2002 la Comissié va presentar una Proposta de direc-
tiva sobre la patentabilitat de les invencions implementades en
ordinador [COM (2002) 92].
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La Comissié justifica la Proposta de directiva en buscar una accié
concertada en aquest ambit, per a reforcar la posicié competitiva de
la indUstria del programari europeu davant dels Estats Units i el Japd,
i perqué aquests no dominin el mercat (especialment Internet), ja
que, en cas contrari, les empreses europees es trobarien en desavan-
tatge, fonamentalment davant les empreses dels Estats Units, que |a

tenen assumit que els programes d’ordinador sén patentables.

En principi, la Proposta de directiva pretén posar fre a les tendéncies
europees, especialment de |'Oficina Europea de Patents, dels Gltims
anys a admetre patents de programari i posar fi a la incertesa juridi-
ca que comporta resolucions jurisprudencials dispars dins de la Unié
Europea, especialment en contra o no de la prohibicié de la paten-

tabilitat de programari en les seves legislacions infernes.

Tanmateix, en les primeres redaccions i esmenes al text legal, sembla
que en realitat es pretén encobrir una proteccié per la via de la pa-
tent, fonamentalment per part de les empreses informatiques més
importants dels Estats Units, respecte al programa d’ordinador en si
mateix considerat, i no com si formés part d’'un conjunt, a fi de cedir
als interessos de les grans empreses informatiques nord-americanes.
| aixd és bastant preocupant, no ja solament perqué la majoria de
patents fins ara concedides a I'Oficina Europea de Patents és a les
mans d’empreses dels Estats Units, sind, entre altres coses, pel peri-
l16s que representa admetre les patents de programari davant els

principis en qué es basa el programari lliure.

Nota

La raé per la qual la majoria de patents concedides
a I'Oficina Europea de Patents és a les mans d’em-
preses dels Estats Units és el desconeixement de les
empreses europees d’utilitzar les patents com a mitja
de proteccié dels seus productes o, si escau, perqué les
empreses europees que ho coneixen consideren les pa-
tents complexes, cares i dificils d’aplicar per a les petites

empreses.

La Proposta de directiva parteix d’una proteccié mixta en la qual els
programes d’ordinador tant es poden protegir pels drets d’autor,

com per les patents. La proposta entén que ambdues proteccions sén



complementdries i, per tant, no excloents. Tracta d’harmonitzar les
diferents legislacions europees en aquest tema i, en conseqiéncia,

les resolucions que puguin dictar els diferents ordres judicials.

Fonamentalment, aquesta proposada tracta de lluitar contra el gran
nombre de patents trivials que s’han “colat” a I'Oficina Europea de
Patents i en algunes “oficines de patents” corresponents als paisos
membres de la Unié Europeaq, ja que |'Oficina Europea de Patents ha
evolucionat, per mitjd d’una serie de casos resolts, en una direccié
que, per a alguns, representa una liberalitzacié dels criteris de paten-
tabilitat, cosa que ha donat lloc a queixes en relacié amb les inven-
cions nimies o que fan una aportacié insuficient quant a I'estat de la
técnica, i pel fet que I'examen d’aquestes qiestions tendeix a quedar
relegat per la qUestié bastant estéril i filosdfica de si la presumpta in-

vencié aporta o no un “efecte técnic”.

Moltes de les trenta mil patents relacionades amb programes infor-
matics ja concedides per |'Oficina Europea de Patents estan en mans
no europees. Consentir aixd representaria donar-los avantatge com-
petitiu, les quals ja estan acostumades a sol-licitar aquesta proteccid

per patent als seus paisos respectius.

Actualment hi continua havent una gran polémica pels interessos en
joc dels sectors confrontats. Sembla que |'objecte de proteccié que fi-
nalment es proposard confinuard tenint un abast limitat, en la mesu-
ra que la “invencié” tingui una contribucié técnica que sigui evident
per a un expert en la matéria. De tota manera, la qiestié encara pot

fer algun gir inesperat.

La Proposta insisteix que la proteccié per patent ha d'incloure un progra-
ma d’ordinador que sigui aplicat a un ordinador, perd no un programa
d’ordinador creat independentment en la mesura que aquest estaria
protegit pel dret d’autor. En aquest sentit, quedaria inclds el programari
integrat en electrodoméstics intel-ligents, teléfons mobils, dispositius de
control de motors, maquines eina, aparells de tot tipus i sistemes infor-

mdtics complexos.

Les diferents esmenes a la Proposta han tractat d’aclarir les ambigui-
tats en intentar definir qué sén les “invencions implementades en ordi-

nador” i qué és una “invencid técnica”. Aixi mateix, tracten de defensar
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la “interoperatibilitat” per assegurar els “estandards” i “protocols” i
I'accés a la societat de la informacio, defensar la “llibertat de publica-
cid” i evitar que s'utilitzi el sistema de patents contra la seva propia na-
turalesa per a impedir la difusi6 de coneixements, monopolitzar

mitjans d’expressié i mantenir tots els requisits legals de patentabilitat.

En definitiva, es tracta d’evitar que les petites empreses de progra-
mari hagin de fer front a la concessié inadequada de patents en el

cas de patents poc clares i dbvies.

Finalment, la proposta descarta clarament que els models de negoci
o métodes comercials es puguin protegir com a patents, tal com

ocorre als Estats Units.

Exemple
Un exemple d’aixo és el one-click d’Amazon, patentat
a I'Oficina de Patents dels Estats Units (USPTO). De tota
manera, no s’ha d’oblidar que aquesta patent t& una

“germana” a Europa, ja que les reivindicacions de la

patent de |I'Oficina Europea de Patents sén diferents de
les de I'USPTO.

3.3.6. Avantatges i desavantatges per a protegir
el programari per les patents

En aquest apartat veurem els avantatges i els inconvenients que com-
porta protegir el programari com a patent des del punt de vista de

les grans empreses informatiques.

En el bloc seguent d’aquesta unitat veurem els avantatges i desavan-
tatges que comporta protegir el programari com a patent des del
punt de vista de l'usuari final i, especialment, del programador de

programari lliure.



Les grans empreses informatiques estan interessades que el progra-

mari sigui protegit per patent pels motius segients:

a)

b)

Les patents protegeixen les “idees” que hi ha darrere del progra-
ma d’ordinador. En canvi, els drets d’autor i copyright només pro-

IIII

tegeixen |""expressié”. En la mesura que la patent protegeix la
“idea”, es pot impedir que una altra persona pugui crear un pro-
grama similar (encara que ho faci amb codi font o algoritmes di-
ferents), si el programa d’ordinador és fruit de la mateixa idea. En
aquest sentit, el monopoli que ofereix la patent és molt més gran

que el que ofereix el dret d’autor i copyright.

L'empresari aconsegueix ser titular d’una patent d’una manera
més directa. Normalment, en el si de patents, les invencions dels
treballadors pertanyen a I'empresari i els drets a favor del treba-

llador es restringeixen considerablement.

Exemple

Per exemple, el treballador no té dret a cap remunera-
cié complementaria, excepte quan 'aportacié personal
excedeixi de manera evident del contingut explicit del

contracte de treball o de la prestacié de serveis.

D’altra banda, la informacié adquirida pel treballador en el si de
I'empresa i gracies a la qual s’ha arribat a la invencié també sera
propietat de I'empresa, la qual podrda assumir la titularitat de la

invencié o reservar-se’n un dret d’utilitzacié.

En dret de patents no hi ha els drets morals propiament dits. Sens
perjudici que en algunes legislacions de patents es reconegui a
I'inventor un dret personalissim (“dret moral” de I'inventor) pel
qual se’l vincula indissociablement com a autor de la invencid,
podem dir de manera general que en les patents s’evita la possi-
bilitat que I'autor del programa (darrere del qual sempre hi haurd
una persona fisica) pugui exercitar les prerrogatives especifiques
dels drets morals propis dels sistemes de dret d’autor (entre les
quals hi ha el de divulgacid, el qual impediria la divulgacié del

programa una vegada creat).
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Atés que en el dret d’autor (no és aixi de clar pel que fa

al copyright), els drets morals sén irrenunciables i in-
transmissibles, I'empresa que comercialitza el progra-
ma estd sempre exposada que el programa no pugui

ser comercialitzat, és a dir, retirat del comerg.

Si bé les empreses solen fer firmar clausules als seus
treballadors per tal que no exercitin els seus drets mo-
rals sota apercebiment d’una quantitat econdmica, ate-
sa la possible nul-litat d’aquest tipus de clausules en els
paisos sota el sistema de “dret d’autor” en la mesura
que els drets morals sén irrenunciables, I'empresa
aconseguird si escau una indemnitzacié, perd no acon-
seguird assegurar la comercialitzacié del programari,

gue pot ser impedida en qualsevol moment per I'autor.

d) La facilitat més elevada per a transmetre els drets d’explotacié so-
bre una patent o per a concedir una llicéncia. Aixi ocorre en rela-

cié amb I'exclusivitat i el dret a atorgar subllicéncies.

Perd no tot sén avantatges; les grans empreses informatiques també
veuen inconvenients en el fet que el programari sigui protegit com a

patent:

a) El periode de proteccié és més curt. Les patents donen una pro-
teccié per vint anys, mentre que el dret d’autor i copyright donen
una proteccié durant molts més anys; en particular, durant setan-
ta anys a Europa, i ampliables fins a cent vint anys als Estats Units.
Perd aquest desavantatge no és tal en la mesura que en la prac-
tica comercial els programes d’ordinador tenen pocs anys de vi-
da, jo que de seguida queden obsolets, i les durades que
estipulen tant les patents com els drets d’autor resulten extrema-

dament llargues.

b) Cost per a obtenir una patent. Les patents comporten uns costos

d’honoraris d’advocats, enginyers i taxes a les oficines de patents



corresponents bastant elevats. Tanmateix, aquest desavantatge
pot ser fins i tot un avantatge per a les grans firmes respecte als
petits desenvolupadors de programari que, com que no disposen
dels recursos necessaris, no poden afrontar els costos que com-

porta obtenir una patent.

c) Temps per a obtenir una patent. Com hem vist, una patent només
confereix els drets després d'un llarg procediment (pot arribar fa-
cilment als tres anys, segons el pais en qué s’intenti obtenir la pro-
teccié per patent), si bé també és cert que es donen una série de
proteccions des del moment de la sol-licitud i els efectes sén retro-
actius al moment de la sol-licitud de la patent. Tanmateix, els efec-
tes | proteccions estan sempre pendents de la concessié final de
la patent. En canvi, els drets d’autor protegeixen el programa
d’ordinador des del mateix moment de la seva creacid, sense ne-

cessitat de registrar-lo.

d) El programari objecte de patent només quedard protegit dins dels
limits intrinsecs de la mateixa patent i no podra ser objecte d'altres
finalitats industrials. En canvi, sota el dret d’autor i copyright, el

programari quedaria protegit per a qualssevol finalitats.

3.4. Patents de programari i programari lliure

El model de codi obert resulta molt interessant fins i tot des d’un punt
de vista del mercat, ja que és una manera clau per a lluitar contra els
monopolis establerts (Linux contra Windows, Mozilla contra MSIE,
OpenOffice contra MS Office, Java conira els entorns de desenvolu-
pament Microsoft), abaratir els costos a les institucions pdbliques (la
missié del qual és donar un servei pUblic a les diverses administracions
publiques de diferents paisos que aposten pel programari lliure) que,
d’una altra manera, serien totalment dependents de |"arbitrari siste-

ma de llicéncies actual de Microsoft.

Tanmateix, si s'aprova a Europa un sistema de patents, o si es con-
solida a la resta del mén i “s’aplica” en el sentit de tenir patents de
programari (programari que, en realitat, no forma part d’una inven-
cié major, siné que n’és independent), aquest mén de codi obert po-
dria arribar a desaparéixer en la mesura que la proteccié conferida

per la figura de les patents s’utilitzi malament o de manera abusiva.
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Perd el cert és que la possibilitat de poder patentar el programari
considerat per si mateix ha crescut progressivament al llarg dels Gl-
tims anys i és una realitat factica. Es per aquest motiu que hi ha una
gran polémica, no solament als Estats Units, sind també a escala in-

ternacional.

3.4.1. Les patents de programari i el secret del codi font

Hem vist que una patent és un monopoli limitat en el temps que un
govern atorga a un inventor per una invencié que sigui basicament
nova, no dbvia i susceptible d’aplicacié industrial. Durant vint anys
ningU no pot usar comercialment la invencié sense el permis del pos-

seidor de la patent.

Tradicionalment, les patents s’atorguen a la persona que ha creat
una invencié nova, amb altura inventiva i de la qual es pot treure
profit en I’admbit industrial. Perd en aquest model no hi haurien d’en-
trar els descobriments, les teories cientifiques o férmules matemati-
ques, en la mesura que es consideren de la naturalesa o propietat de
tots i les seves creacions derivades ja sén protegides mitjancant les

diverses legislacions relatives al dret d’autor o copyright.

Aqui entra en joc el programari, que en realitat no és més que un con-
junt d'instruccions abstractes executades pel dispositiu 1dgic universal:
I'ordinador. Les patents aplicades al programari podrien arribar, al-
menys de manera indirecta, a monopolitzar formes i métodes abstractes

per aconseguir determinades tasques o resultats.

Tanmateix, en el mén del programari hi ha una cosa que protegeix
la innovacié i que fa que no sigui comparable amb alires tipus d’in-

dustries: el secret del codi font.

Exemple

Quan una empresa quimica o farmacéutica desenvo-
lupa una molécula o substancia nova per a una fina-
litat concreta, la innovacié no sol estar en el procés de
fabricacid, siné en la molécula en si mateixa. Una ve-
gada descoberta, la molécula pot ser facilment re-

produible per d’altres, de manera que el que es busca



protegir amb la patent és la inversié efectuada per al
seu descobriment. Si la molécula fos secreta (no és el
cas, perqueé n'hi ha prou amb un microscopi electronic
o una analisi quimica perqué ho deixi de ser) no hi
hauria tanta necessitat de patent perqué els competi-
dors haurien de recérrer el mateix cami complex per

arribar-hi.

En canvi, en el mén del programari la molécula “és se-
creta” i només se'n coneix |'efecte (el funcionament)
gracies a la conversié del codi font en un codi de nivell

més baix (el codi objecte, i finalment, el codi maquina).

De fet, els drets d’autor i copyright podrien resultar una proteccié ju-
ridica suficient per a les invencions que es puguin ocultar en el pro-
gramari intern. Si el codi font del programa es manté en secret, sera
dificil revelar-les a partir del codi objecte. Tanmateix, es podria ob-
jectar que la proteccié dels drets d’autor del nivell del codi objecte
pot constituir un impediment per a aconseguir una prova de viola-
cié de patents en alguns casos, ja que les excepcions a la descompilacié
només s’apliquen si la reproduccié del programa té per objecte la

interoperatibilitat.

D’altra banda, els secrets industrials també tenen proteccié juridica
per mitjd de diversos régims com el dret criminal. L'opcié del secret
industrial presenta avantatges técnicament multiples, perd té |'incon-
venient que es perd quan es trenca. El risc de pérdua d'un secret in-

dustrial és particularment elevat si es concedeix una llicéncia.

En canvi, les patents permeten conservar en secret el “codi font”,
amb |'excepcié d'alguna senténcia en sentit contrari pronunciada als
Estats Units.
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Exemple

Vegeu, per exemple, com es reivindica el programa
d’ordinador en les patents nord-americanes USPO
51329921 6144702 i la patent europea molt similar EP
0566662 (inclou Espanyal), d’Acacia Media Technologies,
relativa a la transmissié i recepcié de fitxers d’audio i

video comprimit sobre Internet:

http://swpat.ffii.org/patents/ixt/ep/0566/662/

http://12.espacenet.com/espacenet/bnsviewer2 CY =
ep&amp;LG=en&amp;DB=EPD&amp;PN=
EP0566662&amp;ID=EP+++0566662B1+1+

Ja hem vist que a la practica en el document de patent no se sol in-
cloure el codi font ni el saber fer necessari. Tanmateix, a Espanya ens
trobem que l'article 76 de la Llei de patents disposa, llevat de pacte
en contra, que qui transmeti una “sol-licitud de patent” o una “patent
ja concedida” o concedeixi una “llicéncia sobre les patents” estara
obligat a posar a disposicié de I'adquiridor o del llicenciatari els co-
neixements t&cnics que tingui i que resultin necessaris per a procedir
a una explotacié adequada de la invencié. Tanmateix, també dispo-
sa que l'adquiridor o llicenciatari a qui es comuniquin coneixements
secrets estard obligat a adoptar les mesures necessaries per a evitar-

ne la divulgacié.

Aquest article reflecteix la pura realitat, ja que els titulars de tecnolo-
gia patentada no fan conéixer en la descripcié de la patent totes les
dades i coneixements que permeten explotar la invencié o I'explota-
cié més rendible d’aquesta invencié. | aixd és perfectament licit, ja
que perque la invencié sigui patentable no es requereix que sigui “ex-

plotable”, siné tan sols “executable”.



L'article 76 de la Llei de patents espanyola pretén compensar la po-
sicié d'inferioritat de |'adquiridor o llicenciatari en la mesura que
obliga el titular de la patent a posar a disposicié del primer els co-
neixements técnics que tingui el titular i que resultin necessaris per a

poder procedir a una explotacié adequada de la invencié.

En consequéncia, el titular/llicenciador no ha de posar a disposicié
tots els coneixements que estan en poder seu, ni tampoc els que facin
I'explotacié més rendible, sin6 només els que facin que |'explotacié

sigui “adequada”.

Els coneixements técnics poden tenir cardacter secret o no. En cas que
no en tinguin, I'obligacié del titular/llicenciador consisteix a prestar
assisténcia técnica (retribuida o no). En cas que els coneixements téc-
nics siguin secrets, ens trobarem davant de |"obligacié de comunicar
el saber fer (el caracter reservat del saber fer, que representa un

avantatge competitiu, en justifica la retribucid).

Evidentment, I'obligacié es limita a la comunicacié de coneixements
técnics que posseeixi el titular/llicenciador en el moment de subscriu-
re el contracte, i no a poder-los obtenir després. Aquests han de for-
mar part, si escau, d’una obligacié de comunicar millores. Tampoc
no sembla que aquesta obligacié comprengui els coneixements que
corresponen a fercers, ja que en cas contrari representaria infringir

els pactes de confidencialitat amb aquests tercers.

El problema de les “males patents” (o patents dbvies) quedaria resolt
si en patentar el programari s'obligués a registrar els algoritmes i les
linies de codi font del programa d’ordinador a |'oficina de patents.
Encara que sigui cert que, d’aquesta manera, moltes empreses utilit-
zarien la via alternativa dels secrets comercials (com va fer Coco-
Cola amb la seva famosa férmula) per a evitar patentar el seu pro-
gramari i mantenir el seu codi font en secret. | una altra vegada ani-
riem contra la vertadera pretensié de les patents, és a dir, promoure

al public el coneixement de les invencions.

En realitat, no s’hauria d’enviar solament un CD amb el codi objecte
del programa d’ordinador, siné també els documents de disseny, els
diagrames de fluxos, les especificacions d’interficies, i especialment,

el codi font. Al cap i a la fi, el codi font és la descripcié més concisa
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possible de com construir el producte acabat. Perd les grans empre-

ses desenvolupadores de programari hi estarien disposades?

3.4.2. Elements patentables del programari

Paradoxalment, és la versié binaria del programa (el codi maquina,

compost d'1 i 0) la que es considera “técnica” segons els advocats

que treballen en patents i, per tant, susceptible de patentabilitat.

Es igualment paradoxal que els programes que s'executen directa-
ment partint del seu codi font no siguin patentables. Les dicotomies

anferiors es tradueixen precisament en les dues actituds segUents,

contraposades a la practica:

. Alguns desenvolupadors de paquets de codi obert estableixen

mecanismes de commutacié (switches) o pedacos (patches) que
eliminen o desactiven aquells fragments de codi que puguin in-
fringir una patent de programari segons el pais on s'utilitzi el pro-

grama d’ordinador.

. Alires desenvolupadors de paquets de codi obert entenen que el

codi font no és una versié executable, sind una mera descripcié
de com ha d’actuar I'ordinador, de manera que no estd cobert
per la patent, ni als paisos on el programari és objecte de patent
i, per tant, no eliminen ni desactiven aquells fragments de codi

susceptibles d’infringir una patent.

Aguesta Ultima tesi encara estd pendent de ser provada als tribunals
de justicia i, d’altra banda, gran part de la doctrina hi estd en desa-
cord. Tanmateix, continua deixant oberta la problematica per a
I'usuari final que necessita el programa executable, ja no solament
per a la indUstria de programari sencera, siné especialment per als

desenvolupadors del programari lliure.



3.4.3. Les patents de programari i el programari lliure:
contradiccions i perills

Les patents de programari no sén solament una amenaga per a la
indUstria de programari en general per la incertesa i necessitat d’en-
trar en el joc de les llicencies encreuades, sind també i especialment
per als desenvolupadors de programari lliure, pels principis en qué
es basa el programari lliure. Considerem amb detall els punts se-

guents:

1) La publicacié i disponibilitat piblica del codi font del programari
lliure permet a qualsevol empresa que tingui una patent de pro-
gramari analitzar facilment si el codi font utilitzat en el programari

lliure vulnera o no la seva patent.

Es molt més facil fer un estudi de patentabilitat i determinar a par-
tir del codi font les idees que hi ha darrere del programa i veure
si alguna de les técniques que s'usen en els programes infringeix
o no una patent. En la mesura que el programari lliure contindra
segurament milers de processos elementals, molts dels quals po-
den estar patentats, és gairebé segur que el programari lliure in-

fringird alguna patent de tercers sense tenir coneixement d’aixod.
g g p

Exemple

Precisament |'excepcié relativa a la descompilacié per
als casos d’interoperatibilitat prevista en els drets d’au-
tor i copyright s'estableix per a poder determinar les
“idees” que hi ha en el programa d’ordinador en certs

casos limitats legalment.

La disponibilitat pUblica del codi font en qué es basa el programari
lliure facilita la recerca de violacions de patents i el torna més vulne-
rable a possibles demandes judicials i fins i tot a querelles criminals.
Aquesta vulnerabilitat (per I'exposicié pUblica del codi font) pot de-
terminar que les empreses que utilitzen codi lliure prefereixin no pu-
blicar-lo, de manera que la patentabilitat del programari desvirtua el

principi de publicitat i obertura en qué es basa el programari lliure.

Per a evitar aquesta contradiccid, hi ha qui advoca per donar un pri-

vilegi d'immunitat per infraccié de patent al programari que compor-

207



208

ti la publicacié del seu codi font, si bé I'explotacié hauria de quedar

condicionada a les limitacions del fitular de la patent i, per tant, sub-

jecta a la llicencia corresponent.

2)

3)

4)

El fet que en el programari lliure no hi hagi una Gnica empresa
titular de tots els drets dificulta els mecanismes per a defensar-se
en cas de litigis per infraccié d’altres patents, llicéncies encreua-

des o pagament de royalties.

ixi mateix, la construccié tan descentralitzada del programari
A teix, | t tan d tralitzada del

lliure (per maltiples aportacions) complica I’establiment de les res-
ponsabilitats de cada desenvolupador en la cadena i I'avaluacié

dels riscos legals de les diverses contribucions.

Atorgar una patent al programari pot ser perillés en la mesura
que es patenten “idees”. Algunes, impossibles de considerar com
a invents, ja que es basen en conceptes descoberts amb els anys
en diferents dmbits del coneixement, i que ara s’apliquen en el

mén informatic.

La innovacié informatica no es produeix a grans salts a partir d’in-

vents genials, siné que és fonamentalment incremental.

Qualsevol aplicacié conté moltes petites técniques i practiques
gue, si es patentessin, imposarien un llast insuportable al desen-
volupament i a la comercialitzacié del programari pel cost de
comprovar la patent de cada detall. La quantitat de patents ne-
cessaries per a produir un sol producte pot ser entorn de milers.
En canvi, en altres arees de desenvolupament tecnoldgic, en qué
la practica de la patentabilitat esta justificada, la quantitat de
patents per producte comercialitzable sol ser bastant inferior
(aquest és, per exemple, el cas de la indUstria farmacéutica, en
la qual per una droga o procés s’aplica generalment una sola

patent).

En el cas de les patents de programari, detectar si un producte
conté un codi subjecte a alguna patent sol tenir un cost moltes ve-

gades superior al de la creacié del codi afectat, per dues raons:

La gran quantitat de patents que hi ha als paisos en qué s’accep-

ten les patents de programari.



b) El llenguatge en el qual hi ha descrits els processos protegits,
gue s’allunyen molt del llenguatge tradicional usat pels progra-
madors i requereix llargues interaccions entre advocats i pro-
gramadors perqué ambdues parts comprenguin qué protegeix

realment la patent en qUestié.

Fins i tot si es pogués fer un estudi acabat de I'existéncia de pro-
blemes potencials amb patents de programari per a un producte,
seria impossible garantir que no sigui necessari llicenciar alguna

patent.

D’una banda, és dificil efectuar recerques extenses i exhaustives per L o
ota

la quantitat de patents involucrades potencials, i de I'alira, és pos-

En la literatura sobre el tema
es parla de camps minats en

sible que després d'acabat un producte, una altra persona o em-

presa que hagi desenvolupat aquest métode abans sol-liciti la seva els quals es mou el desenvo-
lupament del programari.

patent. Aquest fet causa una incertesa que no existeix amb altres

formes de proteccié de béns immaterials com els drets d’autor.

Exemple

Un exemple d’aixd és I'ocorregut amb Unix Compress.
El programa va ser creat el 1984, i el 1985 es va ator-
gar una patent sobre I'algoritme LZW. Amb qixo, el
Unix Compress es va tornar il-legal d’un dia per |'altre

fins que hi va haver una llicéncia que en permetia |'Us.

La practica d’usar una base de dades de recerca d’anterioritats de
patents com a mitja d'informacié dins del procés de desenvolupa-
ment d'un producte relatiu a la informatica no solament no exis-
teix, siné que no té sentit instaurar-la per la seva ineficiéncia

inherent.

Tot aixd afecta el desenvolupament del programari lliure en la
mesura que perjudica la capacitat d'innovacié i desenvolupa-
ment dels professionals i les empreses del sector del programari
lliure. Patentar les modificacions anteriors i les millores és avor-

tar la innovacié.

5) Les patents de programari amenacen la importancia creixent que es

déna als estandards de programari (formats, protocols, interficies de
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les aplicacions informatiques, etc.), en la mesura que els poden

obstaculitzar.

La necessitat de trobar llenguatges comuns per als estandards és
cada dia més apressant. Atorgar un monopoli sobre un d’aquests
llenguatges concediria al seu creador un control absolut sobre els
productes de la competéncia i impediria la interoperatibilitat dels
programes d’ordinador en la mesura que pogués infringir la pa-
tent, a més d’atemptar contra la llibertat de difusié del coneixe-
ment o saber fer que hi ha en qualsevol invencié (en monopolitzar

els mitjans d’expressio).

Tampoc no s’ha d’oblidar que actualment es tracta de potenciar
I'accés a la societat de la informacié i que la possibilitat de con-
nectar equips de manera que siguin interoperables és una mane-
ra de garantir les xarxes obertes i d’evitar I'abls de posicions

dominants.

En especial, un algoritme, en la mesura que és una seqiéncia
d’instruccions destinades a efectuar una tasca especifica, pot en-
globar tant processos “técnics” com “no técnics”. Perd, analitzat
de manera abstracta i en termes de logica pura, un algoritme no
té punts de referéncies fisics, ja que es pot aplicar a moltes funci-
ons diferents. En aquest sentit, un algoritme no hauria de ser ob-
jecte de monopoli. El programari lliure es pot limitar en I'Gs
d’idees, estandards i/o algoritmes que, en realitat, no haurien
d'haver estat patentats perqué van en contra dels principis en els

quals s’han de basar les patents.

Exemple

Per exemple, I'estandard GIF pot infringir la patent nd-
mero 4.464.650, relativa a I'algoritme de compressié
LZW, concedida el 1981 per I'Oficina de Patents dels
Estats Units (USPTO). Imaginem, en canvi, que un na-
vegador no pogués llegir arxius en format gif, tan utilit-

zats pels usuaris.

Aquestes limitacions restarien competitivitat al programari lliure
respecte als avengos “patentats” del programari propietari i li

impedirien la compatibilitat amb aquest Gltim en la mesura que



b)

tampoc no podria utilitzar les idees, els estandards i els algo-

ritmes patentats.

No és sorprenent, doncs, que empreses com Microsoft obtinguin
moltes patents de programari amb la intencié d’eliminar la com-

peténcia que implica el programari lliure.

Exemple

Microsoft inclou en les seves llicencies de patents que
aquestes no es puguin convertir a les llicencies GPL, ni
tan sols a I'LGPL. Perd aixd també pot ser atacat sota
les normatives antimonopoli (dret de defensa de la
competéncia) en la mesura que la patent no s'utilitza

correctament.

En definitiva, I'anterior fa que a la practica:

Se sol‘licitin patents només pels efectes defensius (és a dir, per a
evitar que altres titulars els demandin), especialment per a entrar
en el joc dels acords de llicencies encreuades (i aconseguir com-

pensar les seves patents amb les d’altres titulars).

Els titulars es neguen a concedir patents, en la mesura que prefe-
reixen excloure els seus competidors (en rigor, amb certes matisa-

cions, no hi ha una obligacié legal d’atorgar una patent).

Els titulars només concedeixen llicéncies amb I'Unica condicié que

el llicenciat:

Llicencii tot el que ha patentat el titular o, almenys, llicencii altres

patents del titular.

No desenvolupi productes competitius amb els del titular de la

patent.

Nota

Aixod representa un gran problema per al programari
lliure, en la mesura que és competidor en diversos am-
bits de mercat, com sistemes operatius, bases de da-

des, entorns d’ofimatica, etc.
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Pagui regalies en funcié de les vendes no solament dels productes

patentats, siné també dels no patentats.

Nota

Aixd representa un gran problema per al programari
lliure perqué seria dificil aconseguir una llicencia de la
patent, perqué les vendes de programari lliure sén zero i
perque el programari lliure no controla el nombre de co-
pies distribuides (observeu que el desenvolupador de
programari lliure no pot saber quantes cdpies hi ha a tot

el mén ni obté beneficis econdmics suficients per a pagar

llicencies d'Us il limitat).

Etcétera.

d) Les grans empreses es compensen mdtuament amb la seva llarga

cartera de patents (el que s'anomena cross-licensing agreements
o acords sobre llicéncies encreuades sobre el compartiment de les
seves grans col-leccions de patents). Aixd significa que les poques
empreses que poden entrar en aquest joc es reserven el mercat
del programari i amb el seu enorme dossier o fons de patents res-
tringeixen |’entrada al mercat d’empreses noves. La seva filosofia
és patentar-ne tant com puguin i exigir-ne als altres tant com pu-
guin per a rendibilitzar al maxim les seves llargues carteres de
patents, de manera que els preus de les llicéncies pugin arbitra-

riament.

Com a consequéncia, els grans oligopolistes acumulen patents i
se les llicencien entre ells per a evitar les possibles denincies per
I'acumulacié defensiva de patents. En canvi, les petites empreses
o informatics individuals que desenvolupin programari lliure a pe-
nes es podran pagar una sol-licitud de patent i, molt probable-

ment, infringiran moltes de les patents de les grans corporacions.

Les grans empreses amb patents de programari invalides saben
que, encara que el demandant amenaci que ha descobert que la
idea sobre la invencié ja existia en |'estat de la técnica anterior a
la sol-licitud de la patent i que, per tant, la patent és nul‘la, el de-
mandat no tindrd diners per a plantejar-ne la nul-litat i acabard

condemnat en el procediment per infraccié de patent.



6)

Exemple

Tractar d’invalidar la patent d’Acacia Media Technolo-
gies, relativa a la transmissié i recepcié de fitxers d’du-
dio i video comprimit per Internet (que pot arribar de
facto a imposar la censura privada a les xarxes), davant
d’un tribunal costaria més d’un milié d’euros. Aquestes
patents sén les nord-americanes USPO 5132992 |
6144702 i I'europea molt similar EP 0566662 (que in-

clou Espanya).

Veiem, doncs, que |'actual practica d’aconseguir una llarga cartera
de patents es justifica, en realitat, en I'obtencié de patents defensi-
ves i acords de llicéncies encreuades, perd no com a compensacidé
als costos invertits per a assegurar la innovacié. | la guerra no so-
lament inclou els grans desenvolupadors de programari (com el
gegant Microsoft), siné també els grans productors de maquinari
(com és el cas del gegant IBM, empresa que curiosament, i amb di-
feréncia, és la que té el nombre més gran de patents concedides

mundialment).

En definitiva, les patents de programari s’utilitzen a la practica de
manera agressiva per a lluitar amb armes legals contra els com-

petidors, perd no per a lluitar contra productes superiors.

Finalment, no hem d’oblidar que les patents de programari impe-
deixen que el programari lliure pugui provar el bon funcionament
del programari propietari i, en definitiva, corregir els seus errors i
perfeccionar les seves idees. | anant més lluny, poden impedir la
utilitzacié d'un algoritme en programari lliure basat en la mateixa
idea (si bé expressat de manera diferent) que un altre de patentat,

sota I'amenaga de considerables i abundants riscos de demanda.

Les patents de programari tendeixen a promoure el secret indus-
trial i a fomentar el monopoli abusiu per l'interés que hi ha a no
publicar el codi font en la descripcié de la patent (i condicionar-
la al corresponent saber fer o, si escau, a no sol-licitar una pa-
tent si les normes de patents obliguen a publicar el codi font), el
qual és inconsistent amb la finalitat histdrica de les patents de pro-

moure la comparticié de coneixement, i contribueix a eliminar la
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El copyleft permet I'accés al
codi font; vegeu el copyleft

en la unitat 2 i les llicéncies
GPL en les unitats segients.
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competéncia innovadora, la qual cosa també és inconsistent

amb el seu presumpte efecte econdmic.

La publicacié de la patent hauria d'incloure una descripcié que
permetés a un entés en |'area reproduir el procés o invencid, per
tal de justificar la recompensa al monopoli de I'inventor. Tanma-
teix, en no incloure’s el codi font en els documents de patent, per
a reproduir un procediment és necessari tornar a desenvolupar el
codi font, amb la qual cosa I'aportacié d’una patent és, en el mi-

llor dels casos, dubtés.

Exemple

Per exemple, per al cas d’invencions és necessari pro-
veir plans i diagrames que expliquin clarament com
funciona un element dins del sistema que es pretén pa-
tentar. En el cas de programari, a la practica s’agre-
guen només descripcions vagues del que es pretén
patentar, i és necessari desenvolupar el producte per a

tenir un programa concret i usable.

En aquest aspecte, les patents de programari no fomenten la in-
vestigacié i el desenvolupament en el camp dels programes d’or-
dinador, ni la produccié de programes que satisfacin millor
(qualitativament i quantitativament) les necessitats dels ciutadans

i les empreses.

L'anterior és completament contrari a la filosofia del programari
lliure, per al qual, atesa la complexitat dels programes d’ordinador
actuals i la dificultat més gran en la descompilacié i reimplementa-
ci6é d'un programa des del seu codi objecte, és imprescindible tenir
accés al codi font per a poder millorar la qualitat del programari

que es desenvolupa en el mén.

Van ser necessaris uns dos anys fins que els desenvolupadors de
processadors de text van poder descompilar els formats dels ar-
xius del Microsoft Office 97 perqué els seus productes fossin com-
patibles amb els productes Microsoft. Per a no infringir una
patent, les llicéncies de patents haurien de ser gratuites o obliga-
tories i atorgades sense demora per tal de permetre la interope-

ratibilitat entre diferents programes d’ordinador.



En la mesura que el codi font no sigui publicat, el programa d’or-
dinador és potencialment susceptible de ser protegit pel sistema

|II

de patents sense perill real que es reveli el “secret” del que s’ha

patentat.

Hauria de ser obligatori que el document de patent inclogués una
divulgacié de la invencié tal que facilités la tasca de les persones
que volguessin adaptar un programa a un altre de ja existent que
incorporés caracteristiques patentades, o la possibilitat, en cas
gue els drets de patent s’exercissin de manera abusiva, de recér-
rer a les llicéncies obligatories, i també a la legislacié en matéria
de competéncia per a aconseguir que el titular de la patent no en

tingui el monopoli abusiu.

L'ideal, sota els principis que regeixen el sistema de patents, seria
gue s'obligués que en la descripcié (que és publica) s'inclogués el
codi font i, sens dubte, s'hauria de permetre plenament la investi-
gacié sobre I'objecte de les patents i, per tant, la seva descompila-
cid, segons s'estableix amb cardcter general per a les invencions

patentables.

Si bé el sistema de patents tampoc no obliga a publicar-ho abso-
lutament tot, com ocorre amb les técniques importants o saber fer
que, d’altra manera, no podrien romandre com a secrets indus-

trials o comercials.

El cert és que s’hauria d’evitar el que actualment ocorre en molts
documents de patent: que inclouen molta informacié, perd de
poca utilitat (per exemple, solen descriure malament les especifi-
cacions del programa d’ordinador i excloure el codi font), en la
mesura que busquen la proteccié més gran possible i, per tant,
una cobertura que exclogui tercers de poder desenvolupar solucions

tecnologiques alternatives.

Finalment, esmentarem que no té sentit mantenir en les patents la
limitacié a la descompilacié establerta en la Directiva sobre pro-
teccié juridica de programes d’ordinador, perd si que caldra per-
metre |'Us de les interficies, les quals no s’haurien de patentar.
Observeu que la descompilacié a Europa i Australia és il-legal,

tret que es faci amb finalitats d’interoperatibilitat o de reparacié
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7)

d’errors. En canvi, als Estats Units, la descompilacié és sempre
il-legal i al Japé només és il-legal respecte al programari desen-

volupat als Estats Units.

Exemple

La no-harmonitzacié en el tema de la descompilacié té
la seva importancia. Per exemple, el 1994 |'empresa
Stac va guanyar contra Microsoft perqué en va infringir
una patent. Tanmateix, Microsoft va guanyar conira
Stac per descobriment de secrets industrials perqué va
haver de descompilar el programa d’ordinador de

Microsoft per a procurar-se una prova.

|, sens dubte, s’hauria de mantenir I'exigéncia que el titular de la
patent proveeixi adequadament el mercat amb el resultat de la in-

vencié patentada.

Les patents de programari sén molt costoses i el procediment per
a la seva concessié pot ser molt llarg i complicat. De fet, requereix
no solament pagar abundants taxes en el procediment de sol-lici-
tud i concessid, siné també els honoraris d’enginyers informatics
i advocats (i altres professionals implicats, segons sigui convenient
o necessari en els diferents sistemes legislatius de cada pais) per
a desenvolupar els documents de patent (en particular, detallar de
manera precisa les reivindicacions) i fer el seguiment procedimen-
tal, no solament d’oficina (via administrativa), siné també als jut-
jats (via contenciosa), que poden portar anys de despeses i

maldecaps inassumibles per als més petits.

A més, el fet que s’hagi de justificar que la patent de programari
vagi implementada en una invencié major requereix uns coneixe-
ments addicionals als de la mera programacié, per la qual cosa
implica un assemblatge complicat de productes i d’una tecnolo-

gia complexa; és a dir, requerird professionals qualificats.

En canvi, aquest plantejament no té sentit per al programari lliure,
ja que el seu desenvolupament no requereix inversions importants
en R+D (a diferéncia de les abundants inversions que es reque-
reixen en la indUstria quimica —inclosos els productes farmacéu-

tics—, la indUstria médica o els sectors de maquindria molt



especialitzada), sovint desenvolupat per petites empreses o infor-
matics independents amb escassos recursos econdmics i amb
menys accés a la informacié necessaria per a tramitar i defensar
una patent. No s’ha d’oblidar que el programari en general, si bé
és una tecnologia complexa, estd obert també als petits desenvo-

lupadors.

No deixa de ser un absurd que els informatics desenvolupadors
de programari hagin de dedicar una gran part dels seus recursos
(energies, diners, etc.) a fer recerques d’anterioritats en les bases
de dades de patents o en alires fonts per assegurar-se, abans
d’escriure qualsevol codi, que no infringeixen patents de progra-
mari de fercers o a contractar professionals que els puguin proposar
una estratégio adequada per a minimitzar els seus possibles riscos.
Especialment, tenint en compte que aquests recursos seran cada ve-
gada més elevats en la mesura que la base de dades mundial de
patents de programari creix cada vegada més, de manera exponen-
cial, i els litigis per patents de programari seran més freqients.
Cada vegada serd més dificil per als examinadors i desenvolupa-
dors de programari determinar la novetat i I'activitat inventiva. Fins

on arribarem?

D’altra banda, tampoc no s’ha d’oblidar que algunes de les solli-
cituds de patents pendents de concessié sén al principi secretfes i
es publiquen posteriorment (als Estats Units sol trigar uns divuit
mesos). Tanmateix, durant aquest temps, un programador de
programari lliure pot haver desenvolupat la mateixa idea de ma-
nera totalment independent i ser demandat per infringir una pa-
tent que no coneixia, pels efectes retroactius que té la patent (a la
data de sollicitud).

Potser les patents de programari compliquen massa les coses als
desenvolupadors de programes d’ordinador? Especialment, a
I'informatic independent (com a professional autdénom) o a les
petites consultores formades per uns quants professionals, que
no tindran manera de llegir-se totes les patents publicades i en-
tendre qué cobreixen exactament (especialment, perqué sén
dificils de comprendre, atés el llenguatge legal utilitzat). No s’indu-
eix els programadors de programari lliure a no comprovar les pa-

tents de programari existents (fins i tot a posta, per la impossibilitat
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b)

d)

f)

que implica amb els seus recursos) i, en definitiva, que el seu produc-
te competitiu infringeixi alguna patent per poder ser coaccionat
sota amenaga de demanda en un judici amb indemnitzacions

miliondries?

En la mesura que la patent pot limitar la llibertat i entrada al mer-
cat dels desenvolupadors de programari lliure, es limita la inno-
vacié i el desenvolupament del programari lliure. Es per aixd que
especialment el sector dels desenvolupadors de programari lliure
amb menys recursos i els usuaris finals de programari lliure de-

fensen en els forums publics europeus els punts segients:

Consideren que la legalitzacié de les patents de programacié a
Europa causaria grans perjudicis a la societat de la informacié
europea, en general, i a la capacitat d'innovacié i desenvolupa-

ment dels professionals i les empreses del sector, en particular.

Creuen que la legalitzacié de les patents no fomenta de cap ma-
nera la investigacié i el desenvolupament en el camp dels progra-
mes d’ordinador ni la produccié de programes que satisfacin
millor (qualitativament i quantitativament) les necessitats dels ciu-

tadans i les empreses europees.

Sol-liciten a les institucions amb competéncia en aquest assumpte
que prenguin les mesures necessaries, que s'assegurin que la le-
gislacié sobre patentabilitat no afecti els programes d’ordinador
i, per tant, que els programes d’ordinador quedin exclusivament
sota la legislacié sobre drets d’autor i copyright, que fins avui s’ha

mostrat com la més adequada per a ells.

Insten les institucions europees a aclarir la situacié legal en aquest

sentit en els aspectes i termes que sigui necessari.

Entenen molt perjudicial que s'impedeixi la comercialitzacié de les
tecnologies patentades per terceres parts quan han estat desco-

bertes de manera totalment independent.

Consideren que la proteccié per patent no és adequada per als
programes d’ordinador, que el seu impacte econdmic i sobre la
innovacié és negatiu, i que el sector informatic es pot desenvolu-
par perfectament sense ella, com ha succeit fins molt recentment,

fins i tot als paisos on s’ha introduit Gltimament.



g) En particular, consideren que la patentabilitat del programari en
la Unié Europea tindria, entre d’alires, els efectes negatius se-

guents:

* Reduiria la innovacié i reforcaria els monopolis en un recurs tan
basic com el programari, amb el perjudici tant per a les possibili-
tats d’eleccié dels consumidors com per a la relacié qualitat-preu
dels productes i serveis en aquest sector, i es privaria els civtadans

d’una societat de la informacié sana.

* Perjudicaria el comerg electronic en permetre |'extorsié legal per

part de posseidors de patents de programari.

* Comprometria les llibertats de creacid, publicacié i comercialitza-
cié dels resultats del treball propi (el posseidor d’una patent po-
dria impedir la publicacié o comercialitzacié d’'un programa

original pel seu autor).

* Causaria incertesa legal als posseidors de drets d’autor a causa
de la inflacié de patents (no sabrien si infringeixen una patent
d’un tercer fins que els arribés I'amenacga o la citacié judicial cor-

responent).

* Posaria en perill els professionals i les pimes que no tenen els re-
cursos per a acumular patents o anar a judici i representen la ma-
joria de I'ocupacié i la innovacié en tecnologies de la informacié

a la Unié Europea.

* A més, infroduirien una contradiccié legal fonamental en usar pa-
tents per a monopolitzar informacié (els programes sén simple-
ment informacid), en lloc del seu propdsit original de difondre

informacié sobre invencions.

3.5. Marques

En aquest apartat tractarem de les marques de programari, si bé no

de manera tan dmplia com hem fet amb les patents. En realitat, les



Nota

En la llei espanyola, per mar-
ca s'entén tot signe suscepti-
ble de representacié grafica

que serveixi per a distingir en
el mercat els productes o ser-
veis d'una empresa dels
d’altres.
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marques de programari no comporten cap debat especial en relacié
amb la proteccié de la resta de productes i serveis que també es pro-
tegeixen sota la figura juridica de les marques. Perd no és per aixd
qgue hem de deixar de fer atencié als seus aspectes legals. De fet, és
important assenyalar que hi ha llicéncies de programari lliure que
n’obliguen (per exemple, la llicéncia d’Apache) o en prohibeixen (per

exemple, la llicéncia de Zope) I'Us.

3.5.1. Concepte, funcié i classes de marca

En general podem dir que les diferents legislacions de marques en-
tenen que les marques serveixen per a identificar productes (progra-
mari, com OSI Certified Mark, Unix; o maquinari com Machintosh,
Hewlett Packard, etfc.) o serveis, és a dir, prestacions (per exemple,
els serveis de desenvolupament d’'un programa d’ordinador, el ser-

vei Red Hat, el servei Suse, etc.).

‘ |

El Conveni de Nica per a la classificacié internacional

de productes i serveis en matéria de marques (també
conegut com a nomenclator internacional) té per objec-
te facilitar la informacié sobre marques nacionalment i
internacionalment, de manera que els paisos signants
utilitzin una classificacié Unica a efectes administratius
en les marques que s’inscriven en els seus registres. El
monopoli d’'una marca només és valid per als produc-
tes i serveis que van ser assenyalats en els documents
de sol‘licitud. Per exemple, les classes més habituals
per al programari sén la nou (de “producte”) i la qua-

ranta-dos (de “servei”).

La vertadera funcié de les marques és valorar els objectes industrials
i les organitzacions que els produeixen i distingir-los d’altres de simi-
lars (capacitat “distintiva” o diferenciadora de la marca). Precisa-
ment, els consumidors distingeixen els objectes industrials funcié, de
la funcié identificadora (goodwill) associada a les organitzacions. Es
prohibeix, per tant, aprofitar-se del prestigi alié. La marca no sola-
ment tutela el seu titular, sind també els consumidors i el funciona-

ment correcte del mercat en general.



També s’hauran d’observar la normativa relativa a la publicitat com-
parativa, en la mesura que s’utilitzi una marca per a indicar que un
programa d’ordinador és compatible amb I'execucié d'un altre (in-
clos la compilacié, la crida a altres llibreries, la interoperatibilitat,

etc.) o amb un ordinador.

Igual que les patents, i, a diferéncia dels drets d’autor, les legislacions
solen establir que la marca s’ha de registrar a I'oficina de marques
corresponent a un territori determinat per a poder reivindicar-ne la
propietat, i s’han de pagar una série de taxes administratives perque

pugui tenir efectes en el femps.

Les marques i les patents es diferencien en els aspectes segients:

a) Les patents confereixen al fitular un dret exclusiu d’explotacié in-
dustrial i comercial de producte o procediment patentat per un
temps limitat (vint anys), i el faculten per a prohibir a tercers que
fabriquin i comercialitzin el producte patentat i obtingut pel pro-

cediment patentat sense el seu consentiment.

b) Les marques, en canvi, confereixen al titular el dret exclusiu del

seu Us per a distingir els seus productes o serveis en el mercat de

La marca no prohibeix que
tercers comercialitzin pro-

productes o serveis similars d’altres empreses per un temps il-limi-

tat (la marca pot ser renovada indefinidament, sempre que es pa- ductes idéntics o similars,
siné Unicament que els co-
mercialitzin amb una marca
per prohibir a tercers que comercialitzin productes o serveis simi- que pugui induir a confusié.

guin les taxes i sigui usada efectivament en el mercat), i el faculten

lars amb la mateixa marca, o una marca similar que pugui induir

a confusié al public.

Veiem que el monopoli de la marca és més limitat, ja que no té per
objecte el producte en si mateix, siné la marca que el distingeix, de
manera que no en pot prohibir la fabricacié ni la comercialitzacio, siné
solament que es comercialitzi amb una marca confusible. En definitiva,

marca i patents tenen objectes, contingut, durada i funcions diferents.
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Les marques poden ser denominatives (una o diverses paraules),
grafiques (un dibuix), lletres, xifres o les seves combinacions, mixtes
(barreja de paraules i dibuixos), tridimensionals (la forma d’un ob-
jecte: per exemple, I'ampolla de Coca-Cola o el ninot Michelin), so-
nores (el so “Nokia” d’un teléfon modbil) o qualsevol combinacié de
les anteriors. Normalment, les marques associades a un programa
d’ordinador seran denominatives, grafiques o mixtes, en la mesura

que es visualitzen en pantalla.

Les lleis de tot el moén solen prohibir el registre de marques genéri-
ques (per exemple, la marca Software). Aquesta regla ldgica tan na-
tural s’ignora moltes vegades i els resultats per a I'empresa poden
ser molt perjudicials, especialment quan s’han gastat molts diners en
publicitat. Moltes legislacions de marques també prohibeixen el re-
gistre de noms geografics (a excepcié de les denominacions d’ori-
gen). Hi ha també en les legislacions de marques una altra série de
prohibicions que no esmentarem en aquesta unitat, per la seva ex-
tensid i perqué no aporten res especial en relacié amb el programari

[liure.

Pel que es refereix als programes d’ordinador, les marques tenen
una eficacia limitada. S’empren sobretot per als programes
d’aplicacié destinats a un ampli nombre d’usuaris o per als seus
serveis de programacié. El titular fixa la marca sobre el programa
a fi que l'usuari (consumidor) I'identifiqui com a provinent d'un
empresari determinat i, conseglentment, amb una qualitat deter-

minada.

Encara que la funcié primordial de la marca serd indicar I'origen em-
presarial del programa d’ordinador, el dret de marques pot oferir
una base per a una proteccié indirecta del producte que identifica.

Aquest seria el cas, per exemple, de les situacions seguents:

* Lareproduccié d'un programa (o linies de codi) i la seva posterior

comercialitzacié amb el mateix signe distintiu.

* La comercialitzacié d’exemplars de programes d’ordinador (o li-
nies de codi) produits per un titular eliminant la marca del titular

que figurava en els programes.



3.5.2. Durada i objecte

En principi, una marca és per sempre, sempre que es pagui la taxa

administrativa de renovacié corresponent.

Les marques confereixen un monopoli sobre els productes i serveis
designats. Una vegada que aquests productes han estat marcats pel
titular i han estat posats en venda, el dret s’esgota. Quan s’hagi ve-
nut el producte, el titular no podrd exigir que se li torni partint del seu
monopoli de la marca i es podra vendre una segona i una tercera

vegada sense que el producte deixi d’estar associat a la marca.

Veiem que, igual que amb les patents i els drets d’autor i copyright,
en les marques també és aplicable el concepte d’esgotament de
dret (detournement de droit) per als productes comercialitzats al ter-

ritori on la marca estén els seus efectes.
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La percepcid per part dels consumidors de la marca és el que déna lloc
a un judici sobre les qualitats i notes dels productes o serveis (funcié
identificadora), i permet comparar entre altres competidors i facilitar que
el consumidor emeti un judici positiu o negatiu. En consequéncia, el va-
lor de la marca és el que adquireix en el trafic, és a dir, el que rep dels

consumidors i reconeixen els seus competidors.

El dret fonamental que confereix la marca és atorgar al seu titular el
dret exclusiu d'utilitzar-la en el trafic econdmic. |, per tant, el titular

de la marca podra prohibir, entre altres coses:

* Posar el signe en els productes o en la seva presentacié.

» Oferir els productes, comercialitzar-los o emmagatzemar-los amb

aquestes finalitats o oferir o prestar serveis amb el signe.

* Importar o exportar els productes amb el signe.

* Utilitzar el signe en els documents mercantils i la publicitat.

* Usar el signe en xarxes de comunicacié telematiques i com a nom

de domini.

* Posar el signe en embolcalls, embalatges, etiquetes o altres mitjans
d’identificacié o ornamentacié del producte o servei, elaborar-los o
deixar-los, o fabricar, confeccionar, oferir, comercialitzar, importar,
exportar o emmagatzemar qualsevol d'aquests mitjans incorporant
el signe, si hi ha la possibilitat que aquests mitjans puguin ser utilit-
zats per a fer algun acte que conforme a les lletres anteriors estaria
prohibit.

* Impedir que els comerciants o distribuidors suprimeixin aques-
ta marca sense el seu exprés consentiment, si bé no podrd im-

pedir que afegeixin separadament marques o signes distintius



propis, sempre que aixd no menyscabi el fet distintiu de la mar-

ca principal.

Tanmateix, sempre que es faci de “bona fe” i no constitueixi un “Us a
titol de marca”, els tercers podran utilitzar en el mercat sense el con-

sentiment del titular:

* el seu nom complet i domicili.

* indicacions relatives a l'espécie, qualitat, quantitat, destinacié, va-
lor, procedéncia geografica, época de produccié de producte o

prestacié del servei o altres caracteristiques.

* la marcaq, si es tracta d’indicar la destinacié d’'un producte o ser-
vei, en particular en el cas d’accessoris o peces soltes, sempre que
aquest Us es faci conforme a les practiques lleials en matéria in-

dustrial o comercial.

Exemple

Una empresa com Red Hat es pot ajudar de la seva
marca per exercir un monopoli sobre el programari
lliure que comercialitza. D’aquesta manera, donara
una garantia de qualitat dels paquets de distribucié
(per exemple, que no hi ha virus o errors en la versié

Red Hat, etc.) i diferenciard les eines d’instal-lacié i in-

tegracié de components.

3.5.3. Adquisicié de les marques

En alguns paisos, els drets que confereix la marca s’adquireixen mit-
jancant el seu registre, amb algunes excepcions en relacié amb les
marques notdries (marques conegudes pel sector pertinent del public
a qui es destinen els productes o serveis) i les marques rebatejades

(marques conegudes per tot el pdblic en general).

En altres paisos, en canvi (per exemple, als paisos anglosaxons), les
marques s’adquireixen amb |'Us, i el seu registre és una mera forma-

litat amb efectes probatoris i documentals.
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Atés que les marques sén territorials, podem adquirir diferents titols de

marca: marca nacional, sol-licitud internacional o marca comunitaria.

1) Marca nacional

Cada pais té la seva propia oficina de patents i marques (excepte els
paisos del Benelux, que tenen una oficina comuna per a tots tres; o
la marca comunitaria, que té la seva oficina a Alacant, amb efectes
a tota la Unié Europea) i és imprescindible tramitar la sol-licitud de
marca separadament per a protegir la marca en aquest pais. Aixo re-
quereix el compliment d'uns senzills requisits formals i el pagament
d’una taxa administrativa (taxa de sol-licitud, taxa de concessié, taxa

de renovacié, etc.).

El procediment de sollicitud varia a cada oficina de patents i mar-
ques de cada pais. Basicament, tracta de filirar les sol-licituds que no
compleixin els requisits de la llei. Comenga amb el diposit de docu-
ments, continua per la publicacié de la sollicitud en el butlleti de mar-
ques corresponent; posteriorment, s’obre el termini d’al-legacions; i

finalment, es concedeix o denega.

Les legislacions de marques solen permetre I'existéncia simultania
de dos signes iguals registrats per a productes o serveis diferents, a
fi que s’esgotin les paraules utilitzables (per aquest motiu té impor-
tancia la classificacié de Niga, nomenclator internacional, a la qual
ja ens hem referit). Aixi, per exemple, no és el mateix la marca IBM
per a serveis de programacié que per a aliments lactis. Precisa-
ment, per a evitar que el nostre signe distintiu quedi limitat a una
sola série de productes o serveis, és aconsellable, en cas de dubtes,
incloure el maxim de productes, si bé aixd comportard més costos

en taxes i framitacid.

Igual com hem vist en matéria de patents, el sol-licitant d’'una marca
també gaudeix de prioritat internacional (prioritat unionista) per a
sol-licitar la mateixa marca als altres paisos signants del Conveni de
Paris. La durada del termini d’aquesta prioritat internacional és de sis

mesos, i és improrrogable.

La prioritat internacional permet registrar la marca en mdltiples pai-

sos, perd el procés és bastant car i complicat (representa seguir un



procediment separat per a cada pais). Per aquesta rad, I'any 1891
es va firmar el Conveni de Madrid, relatiu al registre internacional de

marques que veurem en |'apartat segUent.

2) Sollicitud internacional

La sol-licitud internacional és un sistema de cooperacié administrativa
infernacional dirigit a simplificar els tramits necessaris per a registrar
una marca en diversos paisos simulténiament. Aquesta tramitacié re-
sulta més barata que la tramitacié separada i individualitzada pais per

pais.

El procediment és gestionat a Suissa per |'Organitzacié Mundial de
la Propietat Intel-lectual (OMPI), que és una agéncia especial de les
Nacions Unides. El procediment parteix d’una marca ja registrada
(nacional, comunitaria, etc.) i estén els seus efectes a altres paisos
(permet reivindicar la proteccié a diversos paisos alhora) per media-

ci6é d’un sol document: la sol-licitud internacional.

Les taxes depenen de cada pais. Se sumaran tantes taxes com paisos
designats: aquesta suma és sempre més petita que la corresponent

a les sol‘licituds separades.

L'inconvenient d’aquest sistema és que, durant un periode de cinc
anys a partir de la data del seu registre, un registre internacional de-
pendrd de la marca que s’hagi registrat o hagi sol-licitat al pais d’ori-
gen. | si el registre de base deixa de tenir efecte, tant si és per
cancel-lacié com a resultat d’una decisié de I'oficina d’origen o un
tribunal, per cancel-lacié voluntaria com per no-renovacid, el registre
internacional deixard d’estar protegit en aquest periode de cinc anys

i podra ser cancellat.

Aixi mateix, si el registre internacional es va basar en una sollicitud
presentada al pais d’origen, aquest quedard cancel-lat si es denega

o retira la sol-licitud en el periode de cinc anys o si el registre resultant

227



228

d’aquesta sol-licitud deixa de tenir efecte durant aquell periode, cosa

que ha estat molt criticada.

Tanmateix, després de |'expiracié d'aquell periode de cinc anys, el
registre internacional perd tota dependéncia del registre de base o la

sol-licitud de base.

3) Marca comunitaria

El procediment de cooperacié administrativa internacional no és su-

ficient per al bon funcionament de la Unié Europea.

En conseqiéncia, el Reglament (CE) 40/94 del Consell, de 20 de de-
sembre de 1993, sobre la marca comunitaria, estableix la possibilitat
de sol-licitar una marca comunitéria, directament davant de |I'Oficina
d’Harmonitzacié del Mercat Interior (OHMI), o bé per mediacié de les
oficines de patents i marques respectives dels estats membres de la

Unié Europea per a la seva remissié posterior a I'OHMI.

Les taxes sén més elevades que les d’'una marca nacional, perd més

baixes que les de la suma de diverses d’elles.

L'inconvenient d’aquest sistema és que, si es denega la marca en un
pais sobre la base d’una marca nacional anterior, les taxes de sol-li-
citud es perden i cal tornar a comencgar de nou per a sol-licitar una
altra marca diferent, o bé sol-licitar les marques nacionals restants
corresponents en les quals no hi hagi anterioritats iguals o similars.
Un altre inconvenient és que pel seu sistema de facil concessié, es

tracta de marques febles.

El procediment d’examen d’una sollicitud de registre de marca co-

munitaria es pot resumir esquematicament en les set fases segUents:

1) Presentacié de la sol-licitud.



2) Examen preliminar i acord sobre una data de presentacié.

3) Examen de les altres formalitats (taxes, classificacié, prioritat, an-

tiguitat, etc.).
4) Recerca d’anterioritat.
5) Examen dels motius absoluts de denegacié.
6) Anunci public de la sol-licitud.
7) Expedicié del titol i inscripcié en el registre de les marques comu-

nitaries.

3.5.4. Cessid i llicéncies de les marques

El tema de la cessid i de les llicéncies en el programari lliure té la seva
importancia. Pensem en |'0s de la marca Linux en distribucions d’in-
termediaris com Red Hat, o I'0s d’OSI Certificated per a una llicéncia,
o I'0s de la marca Apache en servidors, etc. Aquest tipus d’usos re-

guereixen llicéncia.

Nota

En particular, la inscripcié en la llicéncia corresponent
davant de |I'Oficina Espanyola de Patents i Marques
perqué tingui efectes davant de tercers s’ha de fer per
escrit per poder-hi accedir. També alld serd possible

anotar els embargaments judicials sobre una marca,

les successions, heréncies, etc.
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La transmissié de les marques es pot fer separadament de la d’una
empresa (aquest és el cas de la marca nacional espanyola o de la
marca comunitaria). Tanmateix, en alguns paisos la regla general és
la contraria (només s'admet la transmissié de les marques juntament
amb |'estructura empresarial o el que es coneix com a assignment in

gross).

Igual que les patents i els drets d’autor, les marques poden ser ob-

jecte de llicéncia. Les llicencies podran ser:

a) Per a la totalitat o una part dels productes o serveis per als quals

estigui registrada la marca.
b) Per a la totalitat o una part del territori de la marca.

c) Exclusiva o no exclusiva.

3.6. Secrets industrials

A més de la proteccié per drets d’autor, patents i marques, el titular
d’un programa d’ordinador el pot protegir pel secret industrial. Per
acabar aquesta unitat, farem una breu ressenya al secret industrial,
sense desenvolupar el tema amb tanta amplitud com hem fet amb

les patents o les marques.




En definitiva, els secrets empresarials contindran aquella informacié
gue doni a I'empresari un avantatge competitiu respecte als seus

competidors.

Perqué I'obtencié d’'un programa d’ordinador que un empresari
manté en secret sigui contraria a les normes de correccié i bons usos
mercantils, dependra ldgicament del mitja pel qual obtingui aquest
coneixement. No s’ha d’oblidar que I'ordenament juridic no hi ator-

ga al titular del secret un dret d’exclusiva.

Es possible que la programacié o adquisicié de les linies de codi per
part d'un empresari es dugui a terme per mitjans legitims, com la in-
vestigacid, o per actes de divulgacié efectuats per un tercer sense cap

reserva (per exemple, publicacié en una revista especialitzada).

Pel que fa al programari lliure, serd contrari als bons usos mercantils
I'adquisicié per part del programador de programari lliure del conei-
xement sobre el secret per mitjans il-legitims o la il-legitima comunica-
cié o utilitzacié d’aquest coneixement, encara que la seva adquisicid
fos irreprotxable. Els suposits poden ser variats: espionatge industrial,
aprofitament de tractes precontractuals, adquisicié del secret per mitja

d’empleats del titular, etc.

El mateix fet que no hi hagi disponibilitat del codi font en els docu-
ments publics de patent permet que la figura juridica dels secrets in-
dustrials confereixi suficient proteccié a les idees d’'implementacié de
programari. Aixi, si una idea és prou trivial per a ser implementada
sense requerir el codi font ni la publicacié de les idees, probablement
mai no havia d’haver rebut una patent i, en el cas del secret industri-
al, pot ser usada lliurement si algy aconsegueix desenvolupar la ma-

teixa idea independentment.

Normalment, els programes d’ordinador que es mantenen en secret
solen contenir empremtes digitals que no sén més que instruccions
redundants o en cercle en el mddul de programacié per tal de tenir,

més endavant, una prova de I'accés al secret en un possible judici.

En aquest cas, serd el jutge qui, davant de les circumsténcies concur-
rents, haurd de valorar si hi ha hagut o no infraccié de les normes de

correccié i bons usos mercantils. Valoracié que no s’ha de limitar a
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la constatacié de la vulneracié eventual de concrets preceptes legals,
siné que s’han de considerar els objectius perseguits per la disciplina

contra la competéncia deslleial.

En aquest sentit, no hi ha dubte que els programes d’ordinador man-
tinguts en secret (i, per tant, qualificables de secret empresarial) poden
ser protegits per les normes de competéncia deslleial que reprimeixen
la violacié de secrets, atés que la competéncia deslleial protegeix molts

altres suposits també aplicables al programari.

Una interpretacié amplia de I'objecte de proteccié de la competéncia
deslleial protegird I'empresari titular del programa d’ordinador, no
solament davant de qui va vulnerar el secret i és competidor del seu
titular, sind també contra tot aquell que va violar el secret per utilitzar
el programa d’ordinador en la seva activitat econdmica, encara que

no sigui competidor del lesionat.

D’altra banda, el programari mantingut en secret pot tenir tutela pe-
nal, sota el delicte de descobriment i revelacié de secrets. Si bé el tipus
d’aquest delicte normalment esta dirigit contra I'empleat, encarregat o
obrer d'una fabrica i un altre establiment industrial que, en perjudici
del seu titular, descobris els secrets d'industrial. Aixd comportaria que
I'eventual competidor que es beneficiés de la revelacié de I'empleat no
rebria sancié penal, llevat que fos particip en el delicte, per la qual
cosa la seva conducta només podria ser perseguida per la via de la
competéncia deslleial. Seria diferent el suposit en qué el competidor
adquiris personalment el secret mitjangant actuacions penades per

aquest delicte.

Tanmateix, qui adquireix el secret amb el seu propi esforg actua cor-
rectament. | aixd perqué el titular del secret no té legalment I'exclusi-

va i, per tant, no té una proteccié erga omnes.

3.7. Conclusions

Si bé les llicencies de programari normalment se centren en els drets
d’autor o copyright, en la mesura que aquests sén els drets majorita-

riament afectats en el programari lliure, també s’hauran de tenir en



compte els drets que confereixen les patents, les marques i, si escau,

les obligacions de confidencialitat sobre la base d’un secret comercial.

En la mesura que sigui necessari conferir proteccié als diferents aspec-
tes que cobreixen aquestes diferents figures juridiques, serd necessari
gue la llicencia inclogui les clausules necessaries que estudiarem amb
detall en les unitats segUents. En aquestes unitats s’estudiaran les clau-
sules apropiades que han d’incloure les llicéncies de programari lliure
per a assegurar —minimitzant qualssevol riscos juridics— qui ha de res-
pondre per les garanties i responsabilitats inherents a la programacié

del programari lliure.
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4. Introduccié al contracte de llicéncia de programari

En les unitats anteriors hem conegut que les legislacions dels dife-
rents paisos concedeixen drets en exclusiva sobre el programari als
qui el desenvolupen. | hem vist que aquests drets en exclusiva es pro-
tegeixen fonamentalment per les normes sobre propietat intel-lectual
(copyrights en la seva accepcié anglosaxona); és a dir, els drets de
titularitat sobre el programari consisteixen preferentment en drets

d’autor.

D’aquesta manera, el titular dels drets sobre el programari disposa
de drets en exclusiva d’ordre moral i d’ordre econdmic: és I'Unic que
pot usar, modificar o distribuir el programari, i és I'Onic que pot au-
toritzar a tercers |'Us, la modificacié o la distribucié del programari.
Es més, podem dir que qui desenvolupa un programari, no ho fa per
al seu Unic Us i aprofitament: normalment, en pretendrd la méxima
difusié a tercers usuaris, tant si és perqué I’hagi creat amb finalitats

d’explotacié econdmica com no.

En aquest sentit, veurem en aquesta unitat com la “llicéncia d’'0s”
és l'instrument legal que més empren els desenvolupadors de pro-
gramari per a distribuir-lo a tercers, que passaran a ser els seus
usuaris llicenciataris. Veurem que es tracta d’un contracte, en con-
sistir en un acord de voluntats entre proveidor de programari i usuari
(si bé en paisos anglosaxons la llicéncia es pot concedir també

unilateralment).

La llicéncia d'Us s’empra per a distribuir programari propietari, ja
que el proveidor de programari pretén concedir a tercers el dret a
usar el seu programa, perd reservant-se |'exclusivitat de modificar o
distribuir el programari. | la llicéncia d’'0s s'empra també com I'ins-
trument legal per a distribuir programari lliure, en aquest cas per a

assegurar als usuaris les llibertats d’Us, modificacié i redistribucié.

En aquesta mateixa linia, explicarem les formes que poden tenir les

llicencies de programari, i la seva dependéncia respecte del suport
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fisic en el qual es distribueixi el programari: veurem que els drets que
adquireix un usuari sobre el suport fisic (CD-ROM, per exemple) po-
den ser diferents respecte dels que adquireix sobre el programari
propiament dit. També veurem com la llicéncia de programari, i el
seu contingut integrat per condicions generals, és propia d'un pro-

gramari que es distribueix en massa en el mercat.

Per a entendre la importancia de la llicéncia d'Us en la distribucié de
programari, analitzarem la seva “funcié juridica i econdmica”. Abor-
darem el tema de la “naturalesa juridica”, per a situar el tipus de

contracte que és la llicéncia d’Us i quin marc normatiu s’hi aplica.

Finalment, coneixerem algunes modalitats especials de llicéncia d’Us,
i contractes accessoris a les llicéncies d'0s que, com el de manteni-
ment, poden ser de molta importancia per a |'0s i explotacié de de-

terminat programari.

Amb I'estudi d’aquesta unitat d’aprenentatge, s'assoliran els objec-

tius segUents:

1. Conéixer el concepte de llicéncia de programari, i també el seu
caracter de contracte entre dues parts: proveidor del programa-

ri-llicenciador i usuari-llicenciatari.

2. Andlitzar la relacié entre el programari i el seu suport fisic, els dife-
rents drets que adquireix I'usuari sobre cada un d’aquests elements;
i també les formes que pot adoptar la llicéncia de programari, en

funcié del suport fisic.

3. Reflexionar sobre el concepte de programari estandard, distribuit
en massa, com una de les caracteristiques que expliquen la utilit-
zacié de la llicencia d’Us, i que les seves clausules estiguin com-

postes per condicions generals.

4. Comprendre les raons per les quals la llicéncia de programari
és l'instrument legal que s'empra habitualment per a distribuir
programes informatics, tant si sén de tipus propietari com lliure.
Per qué i per a qué s'empren: la seva funcié econdmica i juridica.
Aixi mateix, analitzarem les diferents funcions que compleixen les
llicencies de programari lliure respecte de les de programari

propietari.



5. Analitzar la “naturalesa juridica” de la llicéncia d’'ds de progra-
mari: conéixer que es tracta d'un contracte sui generis, sense una
llei que el reguli per complet; i al qual es poden aplicar, per ana-

logia, normes que regulen alires contractes més tradicionals.

6. Congixer les principals normes juridiques (lleis, reglaments, etc.)
gue sén aplicables a les llicéncies de programari: el seu marc nor-

matiu.

7. Conéixer algunes modalitats especials de llicéncies d’'Us de pro-

gramari.

8. Aixi mateix, saber de certs contractes accessoris a les llicéncies de
programari i la seva importancia especial en aquelles llicéncies
(tant de programari propietari com lliure) que versen sobre certs
programes informatics especialitzats, d’aplicacions professionals:

contractes de manteniment, consultoria i escrow.

4.1. Consideracions generals

Es tracta, en definitiva, de l'instrument legal habitual mitjancant el qual
qui ha desenvolupat un programari permet que d’altres I'utilitzin; gene-

ralment, perd no sempre, a canvi d’'una remuneracié econdmica.

Diem que la llicéncia de programari és un contracte perqué consis-

teix en un acord entre dues parts: el proveidor del programari i I'usu- —_— :
. . o . , La llicéncia és I'instrument
ari. Tanmateix, gairebé mai no es tracta d’'un contracte que es

legal pel qual el desenvolu-

negocii de tu a tu entre el proveidor del programari i I'usuari: és el pador d'un programari per-
met el seu Us a tercers.

proveidor del programari qui préviament estipula unilateralment els

termes i condicions de la llicéncia, i I'usuari no pot negociar amb el
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llicenciador les condicions de la llicéncia, siné que solament es pot

limitar a acceptar-les o a rebutjar-les.

De fet, en emprar el terme llicéncia, es fa referéncia també al “per-
mis” o “autoritzacié” que el proveidor del programari concedeix als
usuaris per a utilitzar un programari de la seva fitularitat, sobre el
qual té els drets en exclusiva gracies a la legislacié sobre propietat
intel-lectual (drets d’autor o copyrights). El titular dels drets sobre el
programari és qui decideix a qui, on, com, quan, a canvi de qué, per-

met que s'utilitzi el “seu” programari.

Per aixd, a la practica solem emprar el terme llicéncia en dos sentits:
tant per a fer referéncia al contracte de llicéncia de programari (aixi,
per exemple, parlem d'”acceptar els termes i condicions de la llicén-
cia”), com pel que fa al permis, autoritzacié o dret que es concedeix
a l'usuari per a utilitzar un programari en haver firmat/acceptat el
contracte de llicéncia (aixi, per exemple, parlem també de “tenir lli-

céncia per a utilitzar un programari”).

De fet, aquest doble significat del terme llicencia té conseqiéncies
practiques, i déna lloc a certes controveérsies. Aixd, perqué en el dret
anglosaxé (als Estats Units i al Regne Unit) hi ha la possibilitat que

les llicencies de programari consisteixin tant en:

a) Un contracte, en el qual a més dels termes i condicions d'Us del
programari, les dues parts (llicenciador i llicenciatari) puguin acor-
dar pactes accessoris al dret d’Us sobre el programari, com ara
obligacions de confidencialitat, responsabilitat, tribunals compe-

tents per a resoldre els conflictes que sorgeixin de la llicéncia, etc.

b) Una declaracié unilateral del llicenciador per la qual autoritza I'0s

Nota
del programari als que compleixin i respectin certes condicions i li-

A Espanya i en la resta de
paisos de sistema de dret
“continental”, la llicéncia de En aquest cas, no es necessita |'acceptacié expressa del llicenciata-
programari només es pot

entendre com un contracte.
Als Estats Units o el Regne dret d'Us del programari (no ha de regular pactes accessoris).

mits, de conformitat amb la llei de drets d’autor que sigui aplicable.

ri; és per aixd que la llicéncia només es pot referir exclusivament al

Unit, també hi ha les llicén-
cies de programari “unilate-
rals”.

Tanmateix, en el dret de I'Europa continental, entre el qual es troba el

dret espanyol, no sembla que sigui possible concedir llicéncies d'Us uni-

lateral. Només es pot entendre la llicéncia com a contracte, el contingut
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del qual és acceptat per ambdues parts (llicenciador i llicenciatari), atés
que és precisament |"acceptacié de I'acte pel qual I'usuari-llicenciatari
quedard obligat a usar el programari respectant els limits i restriccions,

tant aquells previstos per la llei, com aquells que exigeixi el proveidor.

Moltes llicencies de programari sén adaptacions o traduccions de
contractes de Ilicéncia de programari originals en anglés, que incor-
poren clausules propies del dret anglosaxé (propi dels Estats Units o
del Regne Unit). Aixd déna lloc a algunes dificultats d'aplicacié o in-

terpretacié d'aquestes clausules en altres paisos, com ara Espanya.

A més, les llicéncies regulen altres aspectes com ara:

* El nombre de copies i/o llicéncies que s'hi atorguen.

* Les caracteristiques técniques de I'ordinador en qué s’executard el

programa.

* El mode de lliurament i instal-lacié del programari.

* El possible periode d’instal-lacié i proves d’acceptacié per 'usuari.

* La durada de la llicéncia (limitada, prorrogable o indefinida).

* El preu de la llicéncia (pagament d’una sola vegada o quotes

periddiques).

* El periode de garantia.

* Les responsabilitats i limitacions de responsabilitat del llicenciador.

e El lliurament de manuals i documentacié.
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* La llei aplicable i tribunals competents en cas de litigi derivat de

la llicéncia.

Nota

Per als temes de la unitat 4 fins a la 8 ens centrarem
en les llicencies d’Us de programari estandard, es trobi
parametritzat o no, a les necessitats de |'usuari.
D’aquesta manera, deixarem de banda els “contractes
de desenvolupament”, pels quals un programador rep
I'encarrec d'un client de desenvolupar un programari
a la seva mida. En aquests contractes, si el programa-
dor reté la seva ftitularitat sobre el programari creat,
s'hi incorporard accessdriament una llicencia per tal
que l'usuari el pugui utilitzar. En qualsevol cas, a
aquesta llicéncia accessoria al contracte de desenvo-
lupament li serd d’aplicable el que expliquem en les

unitats segUents.

A continuacié analitzarem les diferents maneres com es presenten les
llicéncies de programari, freqientment en funcié del suport fisic al
qual estd incorporat. També sabrem per qué les llicéncies de progra-
mari acostumen a consistir en clausules genériques (condicions ge-
nerals), en distribuir-se el programari en massa. Perd, abans que res,
efectuarem una primera aproximacié a les diferéncies entre llicéncies

de programari propietari i llicéncies de programari lliure.

4.1.1. Llicéncies de programari propietari i llicéncies
de programari lliure

Les diferéncies entre el programari propietari i el programari lliure es
plasmen en unes llicéncies d'Us i contingut totalment diferents. Tant
si el programari és propietari com lliure, s’acostuma a distribuir per

mitjd d’un mateix instrument legal: la llicéncia d'Us.

Tanmateix, és diferent, ja que el contingut final d’aquestes llicéncies
varia radicalment, en particular els drets que el proveidor concedeix

a l'usuari sobre el programari:

a) Les llicéncies de programari propietari solen restringir al méxim

els drets de I'usuari, els quals es redueixen a una facultat limitada



d’usar el programari i a poder-ne fer una copia de seguretat. Es
prohibeix a I'usuari la copia, modificacié o redistribucié del pro-

gramari, i se li'n lliura només una copia en codi objecte.

b) Les llicéncies de programari lliure preveuen una amplia ggmma
de llibertats per a I'usuari, com el lliure Us, la cdpia, la modificacié
i la redistribucié. A més, el proveidor proporciona el codi font o

bé el posa a disposicié dels usuaris.

4.1.2. Suport fisic i formes de les llicencies de programari

La llicencia de programari pot adoptar diverses formes. La forma
d’una llicéncia de programari sol dependre de la manera en qué es
distribueix el programa i, en concret, del suport en qué el proveidor

proporciona la copia del programari a l'usuari.

Sabem que el programari com a tal és un bé immaterial o intangible.
Qui el pretengui utilitzar I’ha d’instal-lar i executar préviament en un
element maquinari (generalment, un ordinador). Habitualment, el
proveidor del programari el distribueix a I'usuari en un suport fisic
(preinstal-lat al disc dur, en disquets o CD-ROM) que permet ins-

tal-lar-lo i executar-lo en I'equip maquinari.

No obstant aixd, amb I'aparicié d’Internet, el suport fisic ja no és im-
prescindible per a distribuir un programari, atesa la possibilitat de

baixar programes en linia.

Drets sobre el suport fisic

El programari (bé immaterial, obra intel-lectual) es distingeix del su-
port en el qual es conté (bé material). Les llicéncies de programari so-
len especificar quins drets té I'usuari sobre el suport fisic en qué es

troba gravat el programari:

a) L'usuari pot tenir I'obligacié de retornar el suport (el CD-ROM,
per exemple) al proveidor, una vegada finalitzi la llicéncia. En
aquest cas, entenem que mentre la llicéncia es trobi en vigor, el
proveidor proporcionard el suport a titol de préstec, per tal que

I"'usuari pugui instal-lar i executar el programari.
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Les formes que pot tenir una

llicéncia d’Us se solen supe-
ditar al suport en qué es
proporciona el programari.

Les llicencies d'Us de pro-
gramari preveuen diferents

drets de |'usuari sobre el su-
port fisic mitjangant el qual
es distribueix.
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‘ i

Pensem en el programari d’aplicacions destinat a em-

preses, subjecte a actualitzacions periddiques i la llicén-
cia del qual es concedeix per un termini determinat (per
exemple, X anys): moltes de les Ilicéncies sobre aquest
tipus de programari imposen la devolucié del suport en
finalitzar la llicéncia o bé quan el proveidor proporcio-

na a l'usuari la nova versié del programari.

b) L'usuari no té |'obligacié de tornar el programari al proveidor
quan finalitzi la llicéncia. Aixd és més tipic del programari comer-
cialitzat en massa, en particular a consumidors, la llicéncia del
qual se sol concedir per temps indefinit. Algunes llicéncies exigei-
xen a 'usuari fins i tot que, en cas que s’extingeixi la llicéncia, des-
trueixi el suport si no el retorna al proveidor. Entenem que es
tracta d'una exigéncia tan desitjable per al proveidor (que no vol
gue l'usuari continui utilitzant el seu programari o distribueixi a un

tercer la seva copia) com practicament impossible de fer complir.

Exemple

Tenim el cas de Microsoft®, que en els seus “Contractes
de llicéncia per a I'usuari final de Microsoft (CLUF)”, pre-
veu el dret de Microsoft a terminar el contracte si I'usuari
no compleix els seus termes i condicions. En aquest cas,
I'usuari ha “de destruir totes les copies del producte pro-

gramari i fotes les seves parts components”.

Altres llicéncies no imposen cap obligacié a I'usuari, una vegada fi-
nalitzi la llicéncia respecte del suport del programari (ni que el des-
trueixi ni que el torni, com el programari preinstal-lat al disc dur):
Unicament exigeixen a |'usuari que el deixi d'utilitzar. Per tant, per-
meten que aquest es quedi amb el suport, per la qual cosa entenem
en aquests casos que |'usuari és llicenciatari del programari i, al seu

torn, ple propietari del suport.

‘ i

Evidentment, a |'usuari no |i proporciona gaire utilitat

poder quedar-se amb el CD-ROM o amb el disquet una



vegada finalitzi la Ilicéncia. El que de veritat t€ valor per
a l'usuari quan adquireix una copia d'un programari
llicenciat és el dret a utilitzar el programa. El principal
avantatge per a |'usuari, en poder quedar-se amb el
suport després de finalitzar la llicéncia, és més aviat la

comoditat de no haver de tornar-lo al proveidor o

haver de destruir-lo, i no tant I'exigu valor en si ma-
teix del CD-ROM o del disquet.

D’aquesta manera, durant la vigéncia de la llicéncia d’s o un cop
finalitzada, 'usuari podra donar o vendre el suport fisic, perd sempre

gue hagi esborrat el programari del suport.

Quan un usuari acudeix a una botiga i adquireix la copia d'un pro-
grama, només compra el suport (CD). El suport incorpora una oferta
de llicencia d'Us que |'usuari haurd d’acceptar per tenir dret a utilitzar
el programari. Per tant, ser propietari del suport no significa automa-

ticament tenir el dret a utilitzar el programa.

243



Nota

Les llicencies d’Us de pro-
gramari han de constar per

escrit.
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Formes de la llicéncia

La forma de la llicéncia de programari és tradicionalment semblant
al mitja pel qual es distribueix el programari. La Llei de la propietat
intel-lectual exigeix un sol requisit de forma per a les llicéncies de pro-

gramari, i és que s’han de formalitzar per escrit.

Per tant, no sén valides les llicéncies de programari que s’atorguin ver-
balment. L'exigéncia que consti per escrit t& com a finalitat, en principi,
proporcionar al llicenciatari certa proteccié i seguretat, en quedar plas-

mats per escrit els seus drets i limitacions sobre el programari llicenciat.

No obstant aixd, el requisit que la llicéncia consti per escrit també
proporciona més seguretat al proveidor del programari: aquell qui
utilitzi un programari sense haver acceptat la llicéncia d’Us no podra
al-legar que el proveidor del programari I'havia autoritzat verbal-

ment a usar-lo.

Per forma escrita no hem d’entendre només la llicéncia que es reculli
en format paper. També és valida la llicéncia que consta per escrit

en suport electronic, com un arxiu de text.




Com a formes tipiques d’una llicéncia de programari tenim:

a) Document en paper

Distingim dues situacions:

* Ambdues parts (proveidor i usuari) firmen un contracte de Ilicén-
cia. El contracte de llicéncia preveu en quin suport es lliura el pro-
gramari a l'usuari, i si la instal-lacié del programari queda a
carrec del proveidor o si I'instal-lard directament 'usuari. Aquesta
forma és propia de llicéncies de programes amb destinacié a em-
preses o professionals, sobretot quan el programa requereix certs
ajustos per a la “personalitzacié” o “parametritzacié” a les neces-
sitats del client (la qual cosa es coneix com a modalitat de llicéncia

“clau en el pany”).

* Les clausules de la llicéncia s’incorporen dins de I'embolcall que

conté el programari. Aquesta forma és propia de Ilicéncies de —_— :
o . i - Veurem les llicencies shrink-
programes comercialitzats en massa i per a Us doméstic, que es

wrap en la unitat 5.

distribueixen en suport fisic de disquets o CD-ROM. Com veu-
rem, aixd déna lloc a les lliceéncies denominades shrink-wrap,
segons les quals, la ruptura del precinte de I'embolcall que conté
el programari implica acceptar les clausules de la llicéncia per

["'usuari.

b) Arxiu electrénic

Es pot tractar d'un arxiu electronic de tipus text (doc, txt, o similar),

o part d’'un executable. Al principi o cap al final de la instal-lacié del
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Nota

En la unitat 5, dins I'apartat
relativ a " acceptacié” de la
llicencia, analitzarem el de-

bat sobre la validesa o no

de les lliceéncies shrink-wrap
i clickwrap.

Nota

Les llicéncies d'Us s6n propi-
es del programari que es

desenvolupa per a distri-

buir-lo en massa.
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programari, sol aparéixer un missatge a la pantalla de I'ordinador
que sol-licita a l'usuari que llegeixi el contingut de la llicéncia. Per tal
de finalitzar el procés d’instal-lacié i acceptar les condicions de la lli-

céncia, l'usuari ha de prémer una casella amb I'expressié “acceptar”,

“accepto les condicions de la llicéncia” o similar.

Aquesta forma és propia del programari que es distribueix per Inter-

net, i déna lloc a les llicéncies denominades click-wrap.

Nota

Déiem que |'Unic requisit de forma que la llei exigeix a
la llicencia de programari és que figuri per escrit. No
obstant aixd, com tot contracte, necessitard que consti
una expressié formal del consentiment de les parts.
Quan la llicencia tingui el format d'un document tra-
dicional en paper, el consentiment de les parts figura-
rd mitjangant les seves signatures respectives. Més
endavant veurem que en la resta de casos (firma elec-
tronica, llicéncies shrink-wrap, click-wrap), es discuteix
si es pot entendre que l'usuari llicenciatari ha donat

validament o no el seu consentiment.

4.1.3. Programari estandard

Sabem que la major part del programari (almenys el que té més difusié)
no és creat per un programador independent per al seu Us exclusiu o el
d’unes quantes persones, sin per empreses programadores que tenen
per activitat econdmica, precisament, dedicar-se a produir programari,
la utilitat i aplicacions del qual confien que han de satisfer les expectati-

ves i necessitats d’'una multitud d’usuaris.



Quan un programador o empresa programadora crea un programari
per encarrec d'un client, en especial quan el crea adaptat i personalit-
zat per satisfer les instruccions i necessitats exclusives d’aquest client, la
relacié contractual entre ambdues parts es regula per un “contracte de
desenvolupament de programari”. En el dret espanyol, aquest contracte
s’enquadra dins la categoria tradicional dels “contractes d’arrendament
d’obra” (regulats pels articles 1588 a 1600 del Codi civil).

‘ |

En tot cas, una de les clausules més importants en un

contracte de desenvolupament de programari és la que
determina a qui li correspon la propietat del programa-

ri, creat pel programador per encarrec del client:

* Si s'atribueix al client: en aquest cas, el programa-
dor (autor del programari) cedeix els drets d’explo-

tacié al client.

* Sis’atribueix al programador mateix: en aquest cas,
per tal que el client pugui utilitzar el programari, el
contracte de desenvolupament preveu que el progra-
mador concedeixi al client una llicéncia indefinida
d’Us. S'hi preveuen també clausules de manteniment
gue ha de prestar el programador i/o accés al codi

font per part del client.

També pot ser que el programador conservi en poder
seu aquella part del programari que empra genéricament
en els seus desenvolupaments (llicenciant-la al client);
mentre que cedeixi els drets d’explotacié sobre la part ve-

ritablement “parametritzada” per al client.

Per tant, les empreses creadores de programari produeixen un pro-
gramari “estandard” o en série. No obstant aixd, en molts casos
(programari amb aplicacions especialitzades, destinat a professio-
nals) poden fer algunes adaptacions a les necessitats particulars de
cada client: el proveidor disposa d’'un programari “nucli”, que pro-
porciona al client després d’efectuar certes adaptacions a les seves
necessitats, en el codi font (adaptacions a |'usuari, també conegu-

des com a modificacions en sentit estricte) o canvis de pardmetres
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(parametritzacions, també conegudes com a extensions). El programa-
ri adaptat a les necessitats del client és, evidentment, un programari

més complex i de preu elevat.

Nota

El programari estdndard és diferent del que es crea
per encarrec del client. Tanmateix, un programari es-
tandard pot incorporar també adaptacions a les ne-
cessitats particulars de |'usuari (adaptacié a l'usuari o

parametritzacid).

L'objectiu de les empreses creadores de programari estandard és
distribuir el programari al nombre més gran possible d’usuaris, per
obtenir-ne la maxima divulgacié i, per qué no, els beneficis econd-

mics més elevats possibles. Es parla, per tant, que aquest programari

I " |II

es comercialitza o distribueix “en massa”. En cas del “tradiciona
programari propietari, els ingressos sén més elevats com més copies
del programa aconsegueixen comercialitzar, a canvi d'una remune-

racié econdmica.

Nota

En aquest sentit, el programari amb destinacié a ser
comercialitzat en massa, en especial entre els consu-
midors, no deixa de ser com un alire tipus de produc-
te. Es clar que (igual que, per exemple, la roba, el
calcat, etc.) és molt més costés un programari “a mi-

da” que un de produit en série.

El negoci per a I'empresa creadora del programari
pressuposa que el seu programari estandard és més
que suficient per a cobrir les necessitats dels usuaris que
I'adquireixen. Als usuaris, per la seva banda, els és molt
més econdmic adquirir una llicéncia de programari
estandard que no pas encarregar a un programador
que els faci, per exemple, un processador de textos “a

la seva mida”.

Pel que fa al programari lliure, també es tracta d’un programari “es-

tandard”, I'autor original del qual també pretén que es divulgui entre



el nombre més elevat possible d’usuaris. Fins i tot, estd disposat que
els usuaris modifiquin el programari, 'adaptin, el millorin i fins i tot

el redistribueixin amb les seves propies modificacions.

Una altra cosa diferent és que, en el programari lliure, o bé I'autor
no persegueix obtenir un benefici econdmic (sind que el posa a
disposicié dels usuaris per motius altruistes, per a aconseguir re-
putacié en la comunitat, etc.); o bé, si pretén obtenir beneficis eco-
ndmics, és per mitjd d’un model de negoci alternativ. A grans
trets, podem dir que, de |'obtencié d’ingressos per la venda de co-
pies (programari propietari), el negoci del programari lliure es
desplaca, si s'escau, a la seva prestacié de serveis, com ara d’ac-

tualitzacié o de manteniment.

4.1.4. Contractacié “en massa” i condicions generals

Com hem vist, la llicéncia de programari sol ser un contracte (a Es-
panya i en altres paisos de dret continental, sempre serd un contrac-
te), del qual formen part tant el proveidor del programari com
I"'usuari. Tanmateix, gairebé sempre és el llicenciador o proveidor del
programari qui estipula unilateralment els termes i condicions de la
llicéncia. En aquest cas, |'usuari no pot negociar amb el llicenciador
les condicions de la Ilicéncia, només es pot limitar a acceptar-les o

rebutjar-les.

El fet que els termes i condicions de la Ilicéncia d’Us els estipuli uni-
lateralment el llicenciador i aquest els imposi als usuaris és una
conseqiéncia logica, ja que es tracta d’un programari estandard
destinat a distribuir-se “en massa”, tant si es fa per a obtenir un be-

nefici econdmic com no.
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L Nota

El programari lliure és tam-
bé estandard.




Nota

Les llicencies d'Us de pro-
gramari es componen fona-

mentalment de condicions
generals.
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El proveidor del programari, evidentment, no pot ni vol negociar els
termes de la llicéncia amb cadascun dels centenars o milers d'usua-
ris, ans el contrari: el proveidor del programari vol que tots els
usuaris utilitzin el seu programari conforme a unes mateixes condi-
cions imposades per ell. Aixi doncs, tots els usuaris tindran uns ma-
teixos drets i limitacions sobre el programari. Si I'usuari no accepta
les condicions, no adquireix la llicéncia i, per tant, no podra utilitzar

el programari.

‘ L

L'0s de “condicions generals” és propi d'una societat

moderna, industrial, en la qual no solament els progra-
madors del programari, siné que també les empreses
en general ofereixen els seus productes o serveis “en

massa” al mercat.

Si una empresa programadora hagués de negociar les
seves llicencies amb cada client potencial, i d’entrar a
discutir amb ell si inclou o no una clausula, o bé no |i
sortiria rendible produir cap programari, o bé hauria

de cobrar uns preus astrondmics per la llicéncia.

Com hem explicat, i com podem veure en llegir qualsevol llicéncia,
gairebé totes les clausules de les llicencies d'Us de programari con-
sisteixen en condicions generals que s’apliquen igual a totes les lli-

céncies que el proveidor concedeix sobre el mateix programari.

A vegades, les llicéncies també contenen condicions particulars, que
s’apliquen només a una relacié contractual en particular: per exemple,
si la llicéncia conté alguna clausula sobre adaptacié (adaptacié a I'usu-

ari) o parametritzacié a les necessitats especifiques d'un usuari concret.



Es important tenir en compte que, en emprar-se condicions gene-
rals en la llicéncia de programari, aquestes han de ser respectuo-
ses i complir certs requisits legals. A Espanya, com en la resta
d’estats de la Unié Europeaq, regeixen lleis sobre les condicions
generals en els contractes, que intenten protegir la posicié del
contractant que “s’adhereix” a les condicions, davant possibles
abusos de I'empresari o professional que imposa aquestes condi-

cions generals.

‘ |

Hi ha lleis que regulen les condicions generals en els

contractes per impedir que I'empresari que les imposa
les aprofiti il-legitimament o abusivament en perjudici

de la part més débil.

Com a requisits generals, respecte de les condicions generals s’exi-

geix que:

e Es redactin amb concrecid, claredat i senzillesa. Han de constar
en el mateix text del contracte o en un document a part al qual faci
referéncia el contracte i que s’hagi facilitat al consumidor prévia-

ment o simultdnioment a la conclusié del contracte.

* La part adherent tingui 'oportunitat de conéixer-les abans d’ac-

ceptar el contracte.

* La part que imposi les condicions generals no es pugui beneficiar
d’una redaccidé no clara o ambigua: en cas de dubte sobre la seva
interpretacid, la clausula s’haurd d’interpretar en el sentit favora-

ble a I'adherent.

* Si una condicié general té un contingut incompatible amb una

condicié particular, prevalgui la condicié particular.

* Si a més I'adherent és consumidor, com veurem, algunes clausu-
les es consideren abusives i no es poden imposar, perqueé s’entén
gue sén injustes i desproporcionadament desfavorables per al

consumidor.
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4.2. Funcié juridica i economica

Una vegada definida la llicéncia d'ds de programari, ens podem

preguntar:

* Per qué s’empren les llicéncies d'Us de programari?

* Per a qué s’empren les llicencies d'0s?

En relacié amb aquestes dues preguntes, ens podem questionar també:
per que la llicéncia d’Us és el mitja o instrument legal habitual mitjiancant

el qual els proveidors distribueixen el programari als usuaris?

A la pregunta de per qué s’empren les llicéncies d'Us com a instru-
ment legal per a distribuir programari, hem comencat a respondre-
la en la unitat 2 i en 'apartat 1 d’aquesta unitat: el programari (si-
gui propietari o Iliure) presenta unes caracteristiques singulars, res-
pecte a altres béns i serveis. Caracteristiques tant técniques com
juridiques, en particular, ser objecte de proteccié legal per mitja
dels drets d’autor (propietat intel-lectual). Analitzarem de nou totes
aquestes caracteristiques singulars del programari, conjuntament,
les quals expliquen que l'instrument legal per a la seva distribucié
sigui la “llicéncia d'0s”, en lloc d’un altre tipus de contractes o figu-

res juridiques.

Una vegada analitzat el “perqué” —les causes que fonamenten 1'Us
de les llicencies d'Us en lloc d’altres contractes—, la funcié juridica i

|Il

econdmica de les llicéncies de programari també expliquen el “per a
qué”, quina és la finalitat de les llicéncies: s'empren per a distribuir le-

galment el programari, concedir drefs als usuaris i imposar limitacions



a I'0s del programari. Resulta un bon instrument legal per a gestionar
els drets del propietari del programari, alhora que n’afavoreixen la di-

fusié (amb anim de lucre o no) als usuaris.

Tot aixo fa referéncia, sobretot, al mén tradicional del programari

propietari. No obstant aixd, com veurem, les llicéncies de progra-
mari també es mostren com l'instrument legal adequat per a dis-
tribuir programari lliure. En aquest cas, no tant per a protegir els
interessos dels proveidors de programari, siné per a assegurar les

[libertats dels usuaris.

4.2.1. Consideracions generals: la singularitat
del programari

En qualsevol cas, sigui programari propietari o lliure, els programes
informdtics presenten unes caracteristiques singulars, tant técni-
ques com juridiques, que expliquen que la seva distribucié s’efectui

mitjangant llicéncies d’'Us i no mitjangant un altre tipus de contractes.

Entre les caracteristiques técniques que fan singular el progra-
mari en relacié amb altres béns o productes, podem esmentar les

seguents:

a) Sabem que el programari és un bé immaterial o intangible: es
tracta d’un bé amb valor econdmic, perd consistent en una cre-
acié de l'intel-lecte huma, sense plasmar-se en un element ma-

terial.

b) A partir d’una copia del programari es poden fer multiples copies
de la mateixa qualitat. Es més, si no fos per I'obligacié de respec-
tar els drets d'autor, fet pel qual s’adquireix una cdpia d’un pro-

gramari, no hi hauria cap problema a fer cdpies noves i cedir-les
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Nota

Podeu veure |'apartat 4.1.3

d’aquesta unitat.
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d)

(cobrant o no) a tercers, ja que I'exemplar fet servir per a la rea-
litzacié de copies tampoc no resulta perjudicat amb la realitzacié

de copies.

El programari es pot modificar, cosa que déna lloc a un progra-
ma derivat (amb millores, evolucions, aplicacions noves, errors

corregits, efc.) sempre que es disposi del codi font.

El programari evoluciona continuament; o, dit des d'una altra

perspectiva, queda obsolet amb certa rapidesa.

Per a l'usuari pot ser beneficiés poder modificar el programari pe-
rod, certament, abans que res el programari li és Gtil per a I'apli-
cacié o resultat que en comporta el seu Us. D'aquesta manera,
I"'usuari pot decidir adquirir un programari encara que sépiga que

Unicament se |i concedird un dret limitat d’Us.

Com hem vist, el programari es crea en gran part de manera estan-
dard. A diferéncia del programari que es desenvolupa per encarrec
d’un client i personalitzat a les seves necessitats, el programari estan-

dard es distribueix “en massa”.

Quant a les caracteristiques d’ordre legal, tenim les seguents:

a)

b)

o)

El programari (a Europa, i fins avui) ha estat protegit fonamental-
ment per drets d’autor, equiparat a les obres literaries. No obstant
aixd, el programari difereix d’aquestes obres, ja que els usuaris

I'utilitzen per a obtenir alguna utilitat practica.

Els proveidors del programari troben proteccié en la normativa
sobre propietat intel-lectual, aplicables a obres artistiques o litera-
ries: la legislacié de la propietat intel-lectual els concedeix drets
exclusius per a autoritzar-ne |'Us, la copia, la modificacié i la dis-

tribucié.

A més dels drets d’autor, els proveidors de programari no estan
obligats per llei a divulgar el codi font del programa; al contrari,

tenen dret a preservar-lo en secret.

Tenint en compte aquestes caracteristiques del programari, veurem

que la funcié juridica i econdmica de les llicencies de programari di-

fereix segons si es tracta d’'una llicéncia de programari propietari

“tradiciona

|II

o d’una llicéncia de programari lliure.



4.2.2. Funcid juridica i economica en les llicéncies
de programari propietari

Precisament les empreses que desenvolupen programari propietari
es beneficien al maxim dels drets exclusius d’explotacié que els con-
cedeix la legislacié sobre drets d’autor (a Espanya, la Llei de la pro-
pietat intel-lectual). Quan es pretén obtenir el maxim rendiment
econdmic d’'un programari propietari, les empreses programadores
basen el seu model de negoci en la comercialitzacié de copies, com

més, millor.

Es per aixd que les llicéncies de programari propietari tenen tradicio-
nalment un contingut i abast molt restrictius de les facultats que sobre
el programari es concedeixen a I'usuari, i també molt protector dels
drets en exclusiva de I'autor. La mateixa Llei de la propietat intel-lectual
és també molt protectora del titular del programari i dels seus drets

exclusius.

En aquest sentit, els proveidors de programari propietari pretenen
mantenir tant si com no 'exclusiva i el control sobre la comercialitza-
cié de les copies del programari que desenvolupen. No volen que un
usuari sigui “propietari” d’una cdpia del programari, siné una simple
facultat per a usar-lo, ja que si fos propietari aquest podria revendre
lliurement la seva copia. Per a aixd, els proveidors de programari no
venen una copia de programari a l'usuari, només li permeten utilit-

zar-lo mitjangant una llicéncia.

Hem de tenir present que, encara que la Llei de la propietat intel-lec-
tual concedeix al proveidor del programari el dret exclusiu a autorit-
zar la seva copia i distribucié, també és cert que limita el dret de

distribucié a la primera venda d’una copia.
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Per tant, si un proveidor del programari “vengués” copies, el compra-
dor podria distribuir-la lliurement a tercers, fet pel qual el proveidor
perdria els possibles ingressos per cdpies noves. | cal fenir en compte
el programari, técnicament, és facilment reproduible a mdltiples copi-

es, totes elles de la mateixa qualitat.

Com preserven els proveidors del programari I'exclusiva en la distri-
bucié de copies? Per a aconseguir que tots i cadascun dels usuaris
d’un programa informatic “passin per caixa”, el que es fa és no ven-
dre programari, no concedir cap dret de propietat a I'usuari sobre el
programari: només concedeixen el dret a usar-lo, perd |'Gnic propi-

etari de la copia del programari continua essent el proveidor.

Aixd es tradueix en el fet que les llicéncies de progra-

mari propietari solen prohibir o restringir a I'usuari el
dret de cedir la seva copia a un alire usuari (llevat de
les llicéncies de programari lliure, programari de prova
i altres excepcions): ni vendre-la, ni regalar-la, ni llo-

gar-la o deixar-la a un tercer.

D’altra banda, les restriccions de modificacié del programari a I'usu-
ari, juntament amb la negativa de proporcionar-li el codi font, sén
també importants per als interessos del proveidor de programari pro-
pietari. Impedeixen o dificulten, d’una banda, que d’altres puguin pla-
giar el programa i crear-ne un altre amb prestacions idéntiques.
D’altra banda, també permeten reservar al proveidor |'exclusivitat en
la prestacié de serveis d’actualitzacié o manteniment, pels quals tam-

bé cobra als usuaris.



Es més, quan un proveidor comercialitza versions noves d'un progra-
mari, moltes vegades deixa de prestar el servei de manteniment so-
bre les versions antigues. Aixi, doncs, forca els usuaris a adquirir una

[licéncia nova.

4.2.3. Funcié juridica i economica en les llicéncies
de programari lliure

El programari lliure també es divulga i distribueix als usuaris per mitja
de llicencies d’'Us. Aixd, malgrat que el proveidor del programari, quan
decideix distribuir-lo com a lliure, o bé no persegueix un benefici eco-
nomic (el distribueix per raons altruistes, per aconseguir notorietat o
reputacid, etc.) o, si el persegueix, no |'obtindrd per la comercialitzacié
de copies, siné a partir d'un model de negoci diferent: la prestacié de
serveis sobre el programari, com ara d’actualitzacié, consultoria o

manteniment.

D’una manera una mica paradoxal, les llicéncies de programari, que
tradicionalment s’han utilitzat per a restringir al maxim els drets de
I'usuari, resulten també un mitjd adequat per a garantir als usuaris

de programari lliure els seus drets sobre aquest.

Aixi doncs, les llicencies de programari lliure concedeixen molts més
drets a l'usuari i, al contrari, el nombre de restriccions i prohibicions
és més baix que el recollit en les llicéncies de programari propietari.
Es més, aquestes restriccions consisteixen més aviat en “condicions”
per a I'exercici dels drets, que no pretenen protegir drets d’explotacié
exclusius del proveidor, siné preservar-ne la reputacié i garantir que
tots els usuaris del programari es podran beneficiar d’aquestes lliber-

tats, impedint possibles intents d’apropiacié del programari.
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Exemple

Com a exemples de restriccions en les llicéncies de pro-
gramari lliure, tenim I'obligacié imposada als usuaris
de distribuir en tot moment el programari amb el codi
font; o, en el cas de la GNU-GPL, tenim també la
clausula de copyleft, que permet als usuaris modificar
i distribuir el programari (amb modificacions o sense)
sempre que aquests el distribueixin també com a pro-

gramari lliure.

Res a veure, per tant, amb les estrictes prohibicions de
modificar, copiar o cedir la copia que preveuen les llicén-
cies de programari propietari, les quals tenen per objectiu

preservar exclusivament els interessos del proveidor.

En particular, en distribuir el programari lliure mitjangant llicéncies

d’'Us basades en el reconeixement de I'autor:
* S'impedeix que algu s’intenti apropiar del programari lliure.

* Al seu torn, els usuaris tenen la garantia que han obtingut el pro-
gramari amb |'autoritzacié de qui tenia els drets d’explotacié ori-
ginals; és a dir, que usen, modifiquen, copien i/o redistribueixen
el programari legalment, sense que ningU no els pugui acusar

d’infringir drets exclusius.

* Ateés que els drets morals sén irrenunciables segons la Llei de la
propietat intel-lectual, la utilitzacié de llicencies d'Us permet reco-
néixer en tot moment qui és |'autor del programari i preservar-ne

la reputacid.

4.3. Naturalesa juridica

En aquesta unitat hem vist que la llicéncia d’'Us de programari és un

contracte. Ara bé, quin tipus de contracte?

La naturalesa juridica del contracte de llicencia de programari con-
sisteix a determinar si aquesta llicéncia s"ha d’equiparar o no a algun

dels contractes “classics”. Es a dir, determinar si, quan un proveidor



de programari concedeix una llicéncia a un usuari, hem d’entendre
gue ens trobem davant d’'un contracte equivalent, per exemple, a
una compravenda, un arrendament o una prestacié de servei. O bé
si es tracta d’un confracte completament independent, sui generis,

que no té res a veure amb un altre tipus de contractes.

4

El contracte de compravenda consisteix en el fet que el
venedor lliura una cosa (i la seva propietat) al compra-
dor a canvi que aquest li aboni una quantitat de diners

(preu) determinada.

Per la seva banda, I'arrendament o lloguer consis-
teix en la cessié temporal pel llogater del dret a usar
una cosa de la seva propietat a favor de I'arrendata-
ri; aquest abona a canvi certa quantitat de diners
(normalment en forma de renda o pagaments perio-
dics) i en finalitzar el contracte ha de tornar la cosa

al llogater.

En el suposit d'aquelles lliceéncies que es concedeixen
gratuitament (en alguns casos de programari propieta-
ri, com el programari de prova; i en gran part del pro-
gramari lliure), la qUestié se centra a determinar si la
llicencia d'Us de programari es pot equiparar a un

préstec o a una donacié.

Quan el programari s’adapta o parametritza a les ne-
cessitats de |'usuari, també podem assimilar-lo a la re-

alitzacié d'una obra o prestacié de servei.

La qUestié de la naturalesa juridica es planteja perqué no hi ha
cap norma juridica (almenys a Espanya ni al conjunt de la Unié
Europea) que s’encarregui de regular de manera especifica i com-
pleta les llicencies d’Us de programari, a diferéncia dels contractes
“classics”, que si que es regulen per llei. D'aquesta manera, en-
cara que en principi determinar la naturalesa juridica de les llicén-
cies de programari es tractaria d’'un debat més aviat propi de

juristes, el fet que no hi hagi una llei o norma que les reguli per
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complet comporta que la resolucié d'aquesta questié tingui una

conseqieéncia practica important:

* Si entenem que el contracte de llicencia de programari equival a
un contracte “classic” de compravenda, d’arrendament (si escau,
a un préstec o a una donacié), o bé a una realitzacié d'obra o
prestacié de servei, la llicéncia es regird per les normes juridiques
que regulin aquests contractes: a Espanya, fonamentalment el

Codi civil i el Codi de comerg.

* Al contrari, si s’entén que és un contracte sui generis, no se li aplica-
ran les normes propies d'altres contractes. La llicéncia de programari
es regiria abans que res per alld pactat entre les parts i per les nor-
mes generals sobre obligacions i contractes, perd no pas per les
normes que regulen contractes especifics, com ara la compraven-

da, I'arrendament, el préstec, la prestacié de serveis, efc.

Segons el que hem dit, és important saber quin és el regim legal que
s'ha d’aplicar al contracte de llicéncia d’Us. Encara que la llicéncia
d’Us es regeixi, en principi, pels seus propis termes i condicions, tam-
bé es regird per certes lleis i altres normes legals. Les normes legals
que s’apliquen a les llicéncies d’Us de programari seran diferents se-
gons si es consideren equivalents a un altre contracte (s’aplicaran les
normes d’aquest contracte), o bé si es qualifiguen com un contracte

sui generis.

En qualsevol cas, convé distingir entre aquestes normes legals:

a) Imperatives: aquelles normes que regeixen obligatdriament entre
llicenciador i llicenciatari en qualsevol cas. Si en el contracte de
llicencia han pactat una clausula contraria a una norma impera-

tiva que i sigui aplicable, aquesta clausula sera nul-la.

Exemple

Si en la llicéncia figura una clausula per la qual el pro-
veidor del programari s’eximeix de prestar qualsevol
garantia o responsabilitat, serd una clausula nul-la
perqué hi ha lleis que prohibeixen aquest tipus de

clausules.



b) Dispositives: aquelles normes que regeixen entre llicenciador i Ili-
cenciatari en cas que no hagin pactat cap altra cosa diferent al

contracte de Ilicéncia.

Exemple

Si no es pacta expressament en el contracte una clau-
sula d’exclusivitat, |'article 99 de la Llei de la propietat

intel-lectual entén que la llicencia es concedeix al llicen-

ciatari sense dret d’exclusivitat.

En relacié amb el contracte de compravenda, sabem precisament que
concedir una llicéncia de programari t#& com un dels motius principals
evitar que es pugui parlar de “venda” del programari (parlem aqui de
programari “propietari”). Amb aixo, el llicenciador conserva en tot mo-
ment els drets de propietat sobre el programari, i el control sobre la seva
copia i distribucié. Es a dir, deixa ben clar a l'usuari que no i “ven” el

rogramari, sind que Unicament li'n permet certs usos limitats.
!

La llicencia de programari tampoc no es pot assimilar per complet a
un contracte d’arrendament (lloguer): en molts casos, la llicéncia es
concedeix per temps indefinit, mentre que en els arrendaments s’es-
tableix necessariament un termini de temps determinat per a usar la
cosa llogada. | fins i tot en els supdsits en qué la llicéncia de progra-
mari es concedeix per un termini determinat, alld que el llicenciador
permet a l'usuari llicenciatari sén drets limitats sobre un bé immate-
rial com és el programari, molts menys que els que se solen concedir
en un arrendament. A més, quan un contracte d’arrendament fina-
litza, I'arrendatari ha de tornar la cosa arrendada al llogater. En el
cas de les llicéncies de programari, si bé de vegades s’exigeix que
I"'usuari torni la copia al llicenciador en finalitzar el contracte, moltes
vegades |'usuari no ha de tornar res, siné destruir, esborrar i/ o des-

instal-lar definitivament el programa.
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En el cas de programes de prova o demos, la llicéncia podria assimi-
lar-se a un préstec (que consisteix en la cessié temporal d’'una cosa
gratuitament), si bé I'equiparacié tampoc no pot ser absoluta: no se
cedeix una cosa, siné un dret, i possiblement no s’hagi de tornar fi-
sicament res al llicenciador en finalitzar el periode de vigéncia (siné
esborrar el programa, i fins i tot aquest queda de vegades automa-

ticament deshabilitat).

En els supdsits de llicencies de programa gratuit, o de programari
lliure que es concedeixen gratuitament, es podrien assimilar a una
donacié: es permet |'0s (un dret, no una cosa) d’un programari gra-
tuitament i indefinidament. En tot cas, es podria tractar de donacions
modals (quan es regala alguna cosa a algy, perd a canvi el benefi-
ciat amb la donacié ha de complir una condicié o gravamen, si bé li
comporta menys perjudici que el valor del que rep), perqué aquestes
llicéncies sempre imposen certes condicions al llicenciatari, com per

exemple la clausula de copyleft.

No obstant aixd, les antigues normes del Codi civil sobre donacions,
que daten del segle xix, dificilment podran ser adequades i suficients

a les situacions que planteja una llicéncia d’Us de programari.

En tot cas, I'aplicacié —a les llicéncies d’Us de programari- de les nor-
mes que regulen altres contractes, no es produiria amb caracter gene-
ral, sind per a supdsits puntuals i per aplicacié “analdgica” d’aquestes
normes: per a resoldre controvérsies que derivin d’aspectes no regu-
lats en la llicéncia, o bé que s’hagin regulat per unes clausules contrac-

tuals ambigues, dificils d'interpretar, o bé perqué una clausula de la



llicéncia es consideri nul-la perqué vulnera una norma imperativa (per
exemple, si es pot aplicar a les llicencies de programari la normativa

sobre garanties en matéria de compravenda).

L'aplicacié, per analogia, de les normes que regulen un contracte o
un altre dependran de les circumstancies concretes de cada cas: al-
gunes llicéncies de programari s’assemblen més a una compravenda
(programari comercialitzat en massa), d’altres a un arrendament o
prestacié de serveis (programari parametritzat), i d’altres a una do-

nacié o un préstec (programari distribuit gratuitament).

Aixi, tant a Espanya com en altres paisos (el Regne Unit, els Estats Units)
hi ha tribunals que han resolt litigis sobre llicéncies de programari per
aplicacié analdgica de les normes que regulen la compravenda (per
exemple, sobre les garanties del venedor respecte del bon estat i funci-
onament de la cosa venuda). En especial, es diu que les normes sobre
contractes de compravenda es poden aplicar analdgicament a aquelles
llicéncies de programari que pels seus termes i condicions s’assemblin

més a una compravenda, encara que realment no ho siguin.

Exemple

Pensem en aquelles Ilicencies de programari estaindard
comercialitzades “en massa” per a usuaris consumi-

dors, que es concedeixen per tfemps indefinit i abonant

I'usuari llicenciatari un preu a tant alcat.

En altres supdsits, es podran considerar d’aplicacié analdgica nor-
mes puntuals relatives als contractes d’arrendament o de prestacié
de serveis (per exemple, la garantia que la cosa arrendada és propi-
etat del llogater, per la qual cosa aquest ha de garantir que cap ter-

cer no podra impedir a I'arrendatari usar la cosal).

Exemple

Pensem en aquelles llicencies de programari creat pel
llicenciador perd adaptat/parametritzat a les necessi-
tats de I'usuari, que es concedeixen per un temps deter-
minat, per les qual I'usuari abona una quota periddica,
i al final de les quals ha de tornar el suport (CD-ROM)

al proveidor.
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Nota

En la unitat 6 analitzarem
les normes sobre els drets
exclusius dels llicenciadors

contingudes en la Llei de la
propietat intellectual.
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Quan les llicéncies es concedeixen gratuitament, es podran conside-
rar d'aplicacié analdgica les normes que regulen la donacié o el
préstec, segons si la llicéncia es concedeix per temps indefinit o per

un termini determinat.

També hem de tenir en compte que la Llei de la propietat intellectual
regula, almenys en part i indirectament, el possible contingut d'un
contracte de llicéncia d’Us de programari, ja que aquesta llei recull
la série de normes sobre els drets exclusius dels llicenciadors respecte
del programari, sobre la manera de cedir aquests drets; i també so-
bre determinades facultats, prohibicions i limits que pot imposar o no

a l'usuari llicenciatari.

Per tant, les normes de la Llei de la propietat intel-lectual s’aplicaran
als contractes de llicencia de programari en qualsevol cas i amb pre-

feréncia a altres normes.

4.4. Marc normatiu

Sabem que el programari es troba protegit fonamentalment per les nor-
mes que regulen els drets d’autor. Pel que respecta a les llicencies d'Us,
en concret, hem exposat en I'apartat 3 que no hi ha una norma que re-
guli per complet el contingut a qué s’han d’ajustar; tanmateix, segons
les circumstancies i pactes particulars de cada llicéncia d's, podran ser-

li d’aplicacié analogica les normes que regulen altres contractes.

Per tant, ens preguntem: quines lleis, quines normes s’apliquen a les
llicencies d'0s de programari? Es a dir, quin és el seu régim legal o
marc normatiu? Determinar el marc normatiu aplicable a una llicén-
cia d'Us és important, tant les normes imperatives (aplicables obli-
gatoriament, que prevalen fins i tot per sobre de les clausules de la
llicéncia), com les normes dispositives (aplicables només en cas que

no hi hagi cap clausula de la llicéncia que regeixi el mateix aspecte).




Nota

A cada pais, el marc normatiu aplicable varia. En
aquest apartat ens centrarem en les normes aplicables

a les llicencies de programari a Espanya.

No obstant aixd, es pot precisar que el régim juridic a
Espanya és similar de manera substancial al de la res-
ta d'estats de la Unié Europea, pel fet que gran part
de les lleis espanyoles que s'esmenten a continuacié

sén adaptacié de directives de la Unié Europea.

La norma principal aplicable a les llicéncies de programari a Es-
panya és la Llei de propietat intel-lectual (Reial decret legislatiu
1/1996, de 12 d’abril, pel qual s’aprova el text refés de la Llei de
propietat intel-lectual, que regularitza, aclareix i harmonitza les
disposicions legals vigents sobre la matéria). Se’n pot destacar el
llibre I, titol VII (articles 95 a 104), relatius als “programes d’ordi-
nador”. Si bé aquesta llei no regula directament les llicéncies d’Us,
regula els drets —exclusius— que tenen els autors d’un programari

sobre aquest programa.

Nota

En I'apartat 2.2 de la unitat 2 es déna una exposicié de-
tallada dels origens de la Llei de la propietat intel-lectu-
al, les lleis anteriors que regien la propietat intel-lectual

a Espanya, i també els convenis internacionals i directi-

ves de la Unié Europea, que I’han afavorida.

A més, la Llei de la propietat intel-lectual preveu que I'autor o, en ge-
neral, el proveidor del programari pugui cedir I'0s del programa a
tercers mitjancant llicéncies. La mateixa llei recull quins drets pot ce-
dir el proveidor del programari, quines prohibicions i limits pot im-
posar als usuaris llicenciataris i quins drets dels usuaris llicenciataris

no es poden limitar.
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Nota

Vegeu |'andlisi en detall dels
drets, limits i prohibicions

dels usuaris llicenciataris en
la unitat 6.

Nota

Podeu veure les condicions

generals en I'apartat 1.4.
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Altres normes que sén aplicables a les llicéncies de programari (o a

part d’aquestes) son les segients:

a)

b)

Llei 7/1998, de 13 d’abril, sobre condicions generals de la
contractacié. S'aplica a gairebé totes les llicencies de programari,
en la mesura que continguin condicions generals (clausules de la
llicéncia prefixades pel proveidor del programari per ser imposa-
des a tots els usuaris). Aixi, doncs, aquesta llei és aplicable a aque-

lles llicéncies de programari que es distribueixen en massa.

Com hem vist, aquesta llei exigeix que les condicions generals
compleixin certs requisits, amb la qual cosa es pretén protegir la
posicié de I'adherent (en les llicéncies de programari, I'usuari), ja
que aquestes condicions generals es redacten i sén imposades

unilateralment pel proveidor del programari.

Llei 26/1984 (reformada el 1998), de 19 de juliol, general
per a la defensa dels consumidors i usuaris. S'aplica només a
aquelles llicencies de programari, I'usuari llicenciatari de les
quals sigui un consumidor. En aquests casos, les seves normes
sén d’especial importancia, ja que impedeixen que el proveidor
llicenciador pugui imposar clausules abusives a I'usuari llicenciatari

(consumidor).

Igual que la Llei sobre condicions generals de la contractacié, la
prohibicié de clausules abusives que preveu la Llei general per a
la defensa dels consumidors i usuaris té com a finalitat protegir la

posicié del consumidor; en aquest cas, |'usuari d'un programari,



davant clausules imposades pel llicenciador que comportin a fa-

vor d’aquest un injust “desequilibri de les prestacions”.

Nota

En l'apartat 5.1.2 analitzarem amb més detall la inci-
déncia d'aquesta llei en aquelles Ilicéncies de progra-

mari que tenen com a llicenciatari un consumidor.

c) Llei 34/2002, d'11 de juliol, de serveis de la societat de la
informacié i de comerg electrénic (la coneguda LSSI): s’apli-
ca a aquelles llicéncies de programari que s’adquireixen per
Internet (clic-wrap licenses). En particular, sén aplicables els
articles 23 a 29 de I'LSSI, que estableixen certes obligacions
d’informacié i passos que s’han de seguir en el procés de con-
tractacié per via electronica. Hi ha més obligacions quan |'usuari

és un consumidor.

Tal com hem comentat, gairebé totes aquestes lleis espanyoles tenen
el seu origen en directives de la Unié Europea. Les directives consis-
teixen en normes que la Unié Europea dicta als seus estats membres
perqué unifiquin el seu régim juridic respecte a una matéria determi-
nada. Les directives aconsegueixen unificar les diverses normes exis-
tents en els estats membres, imposant-los I'obligacié de dictar, en un
termini maxim de temps, una nova llei que tingui unes normes que

es corresponguin amb les de la directiva.

Per tant, les lleis que es promulguen a Espanya a conseqiéncia d’una
directiva de la Unié Europea tenen un contingut molt similar a les lleis

corresponents en els alires estats de la Unié Europea.

Exemple

Aixi, doncs:

a) La legislacié sobre condicions generals de la con-
tractacié i sobre proteccié dels consumidors davant
clausules abusives té el seu origen en la Directiva
93/13/CEE, del Consell, de 5 abril de 1993, sobre
clausules abusives en els contractes establerts amb

consumidors.
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b) L'LSSI té el seu origen en la Directiva 2000/31/ CE,
del Parlament Europeu i del Consell, de 8 de juny de
I"any 2000, relativa a determinats aspectes dels ser-
veis de la societat de la informacié, en particular, el

comerg electronic en el mercat interior.

c) Pel que respecta a la Llei de la propietat intel-lectual,
també té com a antecedent algunes directives de la
Unié Europea, com la Directiva 93/98/CEE, del Con-
sell, de 29 d’octubre, relativa a I’"harmonitzacié del ter-
mini de proteccié del dret d’autor i de determinats
drets afins; o la Directiva 91/250/CEE, de 14 de maig,
sobre la proteccié juridica de programes d’ordinador.
En qualsevol cas, la Llei de la propietat infel-lectual
també 1€ el seu origen en convenis internacionals, més
enlla del marc de la Unié Europea, com la convencié
de Berna per a la proteccié de les obres literaries i ar-

tistiques; i la convencié universal sobre drets d’autor.

D’aquesta manera, és necessari destacar que si bé al llarg d'aques-
tes unitats ens referim continuament a la Llei de la propietat intel-lec-
tual espanyola, el régim legal que estableix aquesta llei sobre drets
d’autor respecte del programari és substancialment idéntic al de la

resta de la Unié Europea.

D’altra banda, i segons hem exposat en I'apartat 3 d’aquesta unitat,
relativ a la naturalesa juridica del contracte de llicéncia de progra-
mari, també poden ser d’aplicacié analdgica les normes del Codi ci-
vil i del Codi de comer¢ mercantil sobre la compravenda (per a
aquelles llicéncies de programari estdndard comercialitzades “en
massa” a usuaris consumidors, concedides per temps indefinit i abo-
nant 'usuari llicenciatari un preu fix); o si escau, les normes del Codi
civil relatives a I'arrendament de béns o prestacié de serveis (per a
aquelles llicéncies de programari creat pel llicenciador perd parame-
tritzat a les necessitats de I'usuari, que es concedeixen per X anys i

per les quals I'usuari abona una quota mensual o anual).

Si les llicéncies d'Us sén gratuites, es podrien aplicar les normes del

Codi civil que regulen el contracte de préstec o la donacié.



No obstant aixd, I'aplicacié per analogia d’aquestes normes, del
Codi civil o del Codi mercantil no serd automatica i obligatdria, sind
gue dependrd de cada cas: en funcié de si ho pacten expressament

les parts o de si ho decideix un jutge en un litigi.

En Gltima insténcia, sf que seran aplicables les normes i principis ge-
nerals sobre les obligacions i els contractes, que preveuen tant el
Codi civil i el Codi de comerg. Es poden destacar normes i principis

com ara:

* Complir i executar els contractes de bona fe.

* Responsabilitat per I'incompliment dolés o negligent de les obli-

gacions contractuals.

4.5. Llicéncies de programari especials

Les llicéncies de programari especials sén alguns tipus de llicéncies

gue contenen alguna especialitat respecte de la llicéncia d’Us tipica.

En aquest apartat ens referim a llicéncies de programari (general-
ment sobre programari propietari) que inclouen alguna particularitat
d’especial importancia, amb relacié a les llicéncies d'Us habituals.
Entre aquestes llicéncies “especials” podem esmentar: la llicéncia “clau
en el pany”, la llicéncia d’Us especial per a actualitzacié (upgrade), i la

llicencia d'Us especial per a subcontractacié (outsourcing).

rn

4.5.1. Llicéncia “clau en el pany

L'especialitat de la llicéncia “clau en el pany” és que es pacta expres-
sament una garantia o resultat concret: que el programari satisfaci
les necessitats concretes de |'usuari llicenciatari. La llicéncia “clau en
el pany” pot recaure, en principi, tant sobre programari propietari

com sobre programari lliure.

Aquesta especialitat no es déna en el programari d’0s domeéstic co-

mercialitzat en massa, sind en el cas de programari d’aplicacions
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complex, destinat a empreses. No es tracta d'un programari que el
proveidor desenvolupi per encarrec de I'usuari (en aquest cas seriem
davant d'un contracte de desenvolupament de programari), sind que
el proveidor llicencia a I'usuari un programari estandard de la seva

titularitat.

Tanmateix, fins i tot essent estandard, el proveidor si que s’encar-
rega de fer una série d’adaptacions en el programari per adequar-
lo a les necessitats concretes de |'usuari, segons el que aquest li hagi
sol-licitat. Aquestes adaptacions es coneixen amb el terme de para-
metritzacions o extensions (quan no modifiquen part del codi font), o
adaptacions a l'usuari o modificacions (quan comporten I'adaptacié
del codi font); aquestes Gltimes sén les que caracteritzen les llicéncies

“clau en el pany”.

En aquest cas, en la llicencia d'Us es pacten serveis addicionals com
la “instal-lacié” del programari, que queda a carrec del proveidor; i
també |'existéncia d'un periode probatori i/o tests de conformitat,
durant els quals l'usuari comprova que el programari funciona
d’acord amb les seves necessitats. Una vegada transcorregut el pe-
riode probatori o superat amb éxit el test de conformitat, 'usuari
déna la seva acceptacié al programari i s'inicia propiament la Ilicén-
cia. Es clar, I'usuari llicenciatari abona un preu per la llicéncia “clau
en el pany” bastant més elevat del que pagaria per la llicéncia d’un

programari purament estandard.

En aquestes llicencies “clau en el pany”, encara que el programari
pugui ser propietari, el fet d'incorporar adaptacions per a adequar-
lo a les necessitats de |'usuari pot comportar també que |'usuari Ili-
cenciatari tingui un dret limitat a modificar el programari i tenir accés
al codi font; en particular, per a crear, modificar o suprimir aquestes

adaptacions a I'usuari o parametritzacions.



4.5.2. Llicéncia d’'Us especial per a actualitzacié (upgrade)

Aquesta llicéncia especial requereix, més aviat pressuposa, que hi
hagi una llicéncia d'Us de programari anterior, i consisteix en |'auto-
ritzacié concedida pel proveidor a I'usuari perqué aquest usi el pro-
gramari en unes circumstancies diferents de les inicials, a canvi d’una

guantitat addicional.

A la practica, aquesta llicéncia especial per a actualitzacié pot consistir
tant en un contracte diferent de la llicéncia d'Us original, com en un an-
nex de la llicéncia. Entre les circumstancies noves en les quals I'usuari pot

utilitzar el programari grécies a la llicéncia per a actualitzacié tenim:

* L'0s del programari en un ordinador diferent, de més poténcia o

capacitat (per exemple, d'un PC a un mainframe o servidor, etc.).
* En un sistema operatiu diferent del previst en la llicéncia original.

* L'0s per un nombre d’usuaris o ordinadors superior al previst en
la llicéncia original: per exemple, permetre que el programari
passi a estar disponible per a tots els ordinadors connectats a la

xarxa interna de I'usuari.

4.5.3. Llicéncia d’Us especial per a subcontractacié

(outsourging)

Es tracta de les llicéncies d'0s d’un programari que el proveidor con-
cedeix a una empresa que presta serveis de subcontractacié informa-
tica; és a dir, una empresa que s’encarrega de prestar serveis de

gestié informdtica a altres empreses.

En aquest cas, la llicéncia presenta I'especialitat que el seu progra-
mari objecte no t&¢ com a usuari final el llicenciatari (I'empresa de
subcontractacid) siné els clients del llicenciatari, que no adquireixen

llicéncies d'Us del programari.
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Aixi doncs, es tracta d'una excepcié a la regla general que preveu I'ar-
ticle 99 de la Llei de la propietat intel-lectual: la llicencia d'Us de progra-
mari especial per a subcontractacié no & per objecte “satisfacer las

necesidades personales del usuario”, siné la dels clients del llicenciatari.

Evidentment, el preu que el llicenciatari abona per la llicéncia al pro-
veidor és elevat, perqué el programari el destina a tots els seus cli-
ents. El llicenciatari és el responsable davant el proveidor per les
vulneracions dels drets exclusius sobre el programari que puguin co-

metre els seus clients.

No obstant aixd, en el contracte de prestacié de serveis de gestié in-
formatica que vincula a I'empresa de subcontractacié amb els seus
clients, se’ls imposa que hauran d’'indemnitzar I'empresa de subcon-
tractacié per qualsevol reclamacié que rebi del proveidor del progra-
mari, a causa d’una vulneracié dels drets exclusius sobre el programari
(per un Us, una copia o una redistribucié no autoritzada) comesa pel

client o pels seus empleats.

4.6. Contractes accessoris a la llicencia de programari

Juntament amb de les llicéncies del programari de certa complexitat
destinat a empreses, apareixen uns contractes de prestacié de serveis
sobre el programari, que denominem contractes “accessoris” a la
llicéncia de programari perqué tenen com a pressupost de la seva

existéncia una llicéncia de programari, a qué estan vinculats.

Aquests contractes poden constar en un document a part de la llicén-
cia d'Us; perd també com a part del contracte de Ilicéncia, tant dins

de les seves clausules com en un annex.

D’aquests contractes accessoris, en destaquem el contracte de man-
teniment, el contracte de consultoria i formacié (de vegades unit amb

el de manteniment) i I'escrow.

4.6.1. Coniracte de manteniment

El programari és relativament inestable en el seu funcionament, i els

seus possibles errors no sén facils d’arreglar, i menys encara si



I"'usuari no disposa del codi font; a més, es queda obsolet amb cer-
ta rapidesa. D'aquesta manera, i una vegada acabat el periode de
garantia que el proveidor ofereix sobre el programari en la llicéncia,
per a l'usuari pot ser imprescindible el manteniment del programari,
sobretot en programari de certa complexitat i destinat a empreses i

professionals.

Per al proveidor del programari, prestar el servei de manteniment li
comportard una font complementaria, i fins i ot molt important, d’in-
gressos. A més, prestar el servei de manteniment permetra al proveidor
controlar el bon funcionament del programari, millorar-lo i arreglar

aquells errors que li comuniquin els usuaris.

Mitjancant el contracte de manteniment, el prestador del servei
s'obliga davant I'usuari a mantenir el funcionament correcte del pro-
gramari i/o a proporcionar les seves successives versions noves, a
canvi del pagament d’una quota de manteniment (anual, trimestral,

mensual, etc.).

Sobre el prestador d’aquest servei, hem de tenir presents els aspectes

seglents:

a) En el cas del programari propietari, el servei de manteniment no-
més el pot prestar el proveidor del programari o algl autoritzat
pel proveidor: és |'Gnic que disposa del codi font i I'Gnic amb dret

a modificar el programari llicenciat.

Pot ser que, fins i tot essent formalment un contracte accessori a
la llicéncia d’Us, el manteniment constitueixi de vegades més ne-

goci per al proveidor que no pas el preu que obté per la llicéncia.

Exemple

Pensem en certs programes de programari especialitzat,

complex, amb aplicacions destinades a professionals.
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L'usuari ha de contractar el manteniment durant el
temps en qué pensi que el programari li sera Gtil (un,
dos, tres anys, etc.), per a garantir-se que qualsevol
defecte en el funcionament del programari li sera re-

parat.

Com que I'Unic que pot prestar aquest servei és el proveidor, es
diu que el contracte de manteniment permet al proveidor mante-

nir captiu I'usuari.

Nota

L’excessiu zel que els proveidors de programari mos-
tren en no revelar el seu codi font no sempre es deu
solament a evitar plagis del programa; en alguns ca-
sos, es deu també al seu desig de ser els Unics que
pugui prestar els serveis de manteniment sobre el
programari, la qual cosa els reportard també ingressos
importants: el model de negoci d’aquests proveidors es
basa, en aquests supdsits, tant en la comercialitzacié
de Ilicéncies com en la prestacié del servei de mante-

niment.

En alguns paisos, com el Regne Unit, s’ha discutit so-
bre si és legal que el proveidor obligui I'usuari a con-
tractar-li el servei de manteniment, cosa que impedeix
que el prestin a tercers: es considera que aixd pot
comportar una restriccié il-legal de la lliure competén-
cia, o comportar competéncia deslleial. Fins i tot, hi ha
hagut ja algun litigi en el qual els tribunals han obligat
el proveidor d'un programari a oferir una “llicéncia de
modificacié” a tercers prestadors de serveis de mante-

niment.

b) En el cas del programari lliure, el prestador del servei de manteni-
ment pot ser qualsevol informatic o empresa de serveis informatics,
ja que pot disposar lliurement del codi font. D'aquesta manera, el

manteniment es presta en régim de lliure competéncia.
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Curiosament, pel que fa a I'explotacié de programari hi ha models
de negoci que tenen com a essencial la prestacié del servei de man-
teniment, tant respecte a cert programari propietari com en el pro-

gramari lliure.

En qualsevol cas, en el programari propietari, el negoci és per al pro-
veidor del programari gracies als seus drets d’exclusivitat (i a no re-
velar el codi font) i, com s’ha comentat, a la possibilitat de mantenir
“captiu” I'usuari. Pot optar per cobrar un preu relativament barat per
la llicéncia, a canvi d’'assegurar-se el pagament d‘una quota de

manteniment durant un llarg temps.

En el programari lliure, el model de negoci es pot basar en la pres-
tacié de serveis com el de manteniment, perd en aquest cas per una
raé diferent. No es tracta que sigui un ingrés més elevat per al titular
del programari, ja que no hi ha un dret d’exclusivitat (per tant, els in-
gressos per la concessié de llicéncia sén nuls o minims) i els serveis

de manteniment es presten en lliure competéncia.

Per tant, en el cas del programari lliure, les empreses informatiques
poden competir entre elles per la prestacié d'un servei de manteni-
ment millor, més barat, més fiable, etc. No obstant aixd, a I'hora de
prestar aquest servei, el creador del programari sempre pot tenir un
avantatge competitiu sobre la resta, en ser a la practica qui més i mi-
llor coneix el programari en qUestié. O, si més no, els usuaris es po-
den mostrar més confiats a rebre el manteniment del programari de

part de qui I’ha creat.

Hi ha tres modalitats tipiques del servei de manteniment. En molts

contractes, es preveuen diverses o totes aquestes modalitats:

1) Manteniment correctiu: assisténcia técnica per corregir els er-
rors o fallades que es produeixin en el funcionament del pro-

gramari.

2) Manteniment preventiu: assisténcia técnica, per exemple mitjan-
cant revisions periddiques, per evitar que es produeixin errors en

el funcionament.
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3) Manteniment evolutiu o d’actualitzacié: proporcionar a l'usuari
les millores o noves versions del programari que el proveidor llan-

ci al mercat successivament.

Elements principals i obligacions de les parts

Els elements principals en un contracte de manteniment sén:

a) Caracteristiques del servei: assisténcia i correccié d’errors a dis-
tancia, reparacié dels errors in situ per un técnic (manteniment
correctiu); revisions periddiques (manteniment preventiu); propor-

ci6 de millores i versions noves (manteniment evolutiu).

b) Temps de resposta: temps maxim, a partir del requeriment del

client, en el qual el proveidor ha d’atendre i resoldre la incidéncia.
c) Durada: termini de temps durant el qual s’ha de prestar el servei.
d) Pel que fa a les obligacions de les parts:

* Proveidor: ha de mantenir el programari en funcionament,
corregint els errors que es produeixin; proporcionar a l'usuari,

si s’escau, les millores o versions noves del programari.

* Usuari: principalment, abonar la quota de manteniment. Fre-
gUentment, aquesta quota es fixa sobre un percentatge (%) del

preu de la llicéncia.

4.6.2. Contracte de consultoria i formacié

Com que consisteix en un servei que |'usuari necessita sobretot en co-

mencar a usar el programari, quan encara no el coneix bé, és possible
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que aquest servei quedi inclds dins de la llicéncia, com a prestacié ac-

cessoria a la instal-lacié del programa.

Se sol prestar mitjancant un servei de consulta telefonica o per correu
electronic; les consultes de 'usuari es responen al moment o dins
d’un temps maxim. També pot acudir un técnic a les dependéncies

on l'usuari té instal-lat el programari.

Dins del contracte de consultoria, tenim com a variant la formacié:
técnics del proveidor ensenyen als empleats de I'usuari el funciona-

ment del programari, o els imparteixen uns cursets d’Us.

Andlogament a alld assenyalat sobre el contracte de manteniment,
en el cas del programari lliure, qualsevol empresa de serveis infor-
mdtics, en disposar del codi font del programa, pot prestar en régim

de lliure competéncia el servei de consultoria i formacié.

4.6.3. Escrow

En aquest cas no es tracta d’una prestacié de serveis, siné d'una mo-
dalitat de diposit. El proveidor del programari lliura una copia del
codi font a un tercer (dipositari), normalment un notari, una compa-
nyia de seguretat o una empresa tecnoldgica, que es compromet a

custodiar (i no revelar) la copia del codi a canvi d’una remuneracié.

Aquestes circumstancies sén, normalment:

* Fallida, suspensié de pagaments o dissolucié del proveidor.

* Incompliment pel proveidor de les seves obligacions contractuals
com a llicenciador del programari o prestador del servei de man-

teniment.
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Nota

Com podreu endevinar, aquest contracte només es
déna en el cas de programari propietari i mai si el pro-
gramari objecte de Ilicencia és un programari lliure o
de codi obert, en el qual I'usuari pot disposar lliure-

ment del codi font.

En el cas del programari propietari, el pacte d’escrow s’ha vist com la

via que permet compatibilitzar el desig del proveidor de conservar en

exclusiva el codi font, amb el dret de I'usuari a poder continuar usant

el programari si el proveidor —que hi esta obligat— no li resol els errors

de funcionament o no li proporciona les millores necessaries.

4.7. Conclusions

En aquesta unitat hem obtingut una aproximacié general a les llicén-

cies d'Us, tant de programari propietari com lliure, de la qual podem

extreure els conceptes seguents:

a)

b)

Les llicencies d'Us sén un contracte, subscrit entre dues parts,
que constitueix I'instrument legal habitual pel qual el titular d’un
programari concedeix a altres persones —els usuaris— el dret a

utilitzar-lo.

En les llicéncies s’estipulen, a més, limitacions i prohibicions que
I"'usuari ha de respectar (sobretot, en cas de programari propieta-
ri); o, si escau, la concessié a |'usuari d’altres drets com la modi-

ficacié i la redistribucié (sobretot, en cas de programari lliure).

El dret que es concedeix a I'usuari sobre el programari amb la lli-
céncia pot no coincidir amb els drets que |'usuari adquireixi sobre
el suport del programari. De la mateixa manera, el suport en qué
es proporciona la copia de programari a I'usuari condiciona la

forma de la llicéncia (document en paper, arxiu electronic, etc.).

Les llicencies d'Us s’empren com a instrument legal per a distribuir

programari “estandard”, la qual cosa representa que gran part



d)

f)

g)

h)

de les seves clausules consisteixin en condicions generals que el

llicenciador imposa a tots els usuaris.

Les llicencies d’Us es revelen com un instrument legal adequat tant
per a la distribucié de programari propietari com de programari
lliure, ja que compleixen la funcié juridica i econdmica que es per-
segueix en ambdés casos: protegir els drets del llicenciador i afa-
vorir els seus interessos (llicéncies “propietaries”) o, en l'altre
extrem, assegurar les llibertats dels usuaris i impedir que algs

s'apropii en exclusiva del programari (llicéncies “lliures”).

La llicéncia d’Us es qualifica com un contracte sui generis i ati-
pic, de manera que no hi ha una llei que el reguli per complet,
ni se li apliquen automaticament i en tots els casos les lleis que
si que regulen contractes tradicionals (compravenda, arrenda-
ment, préstec, donacid, prestacié de serveis, etc.). No obstant
aixo, les circumstancies concretes de cada supdsit determina-
ran la possible aplicacié, per analogia, de les lleis que en re-

gulen uns o d’altres.

Les lliceéncies d'Us es troben subjectes a alld que disposa no sola-
ment la Llei de propietat intel-lectual, siné també a certes normes
en el seu dret contractual que tracten de protegir la posicié de la
part més débil —en aquest cas, el llicenciatari-— en certs contractes:
normes protectores dels consumidors, d’aquells que s’adhereixen
a condicions generals o dels que contracten per Internet (p. ex.,

en llicéncies click-wrap).

Hi ha algunes modalitats especials de llicéncies de programari,
com la “clau en el pany”, i les d'Us especial per a actualitzacié o
subcontractacié, que presenten unes circumstancies especifiques

de rellevancia particular.

Al costat de moltes llicéncies d’'0s de programari, apareixen
contractes accessoris, com ara els de manteniment, consultoria
o escrow. Mereix una especial atencié el de manteniment, que és
a vegades de gran importancia per a l'interés del llicenciador. El
debat entre programari propietari i programari lliure es reflecteix
en aquest punt, atés que el llicenciador de programari propietari
controla la prestacié del seu servei de manteniment (té “captiv”
I'usuari), mentre que el programari lliure permet que el servei de

manteniment es pugui prestar en Iliure competéncia.
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5. Elements de la llicéncia de programari

En analitzar les llicéncies d'Us, tant les de programari propietari com
les de programari lliure, mereix una consideracié especial que estu-
diem els seus elements subjectius o personals: quins subjectes sén
les parts de la llicéncia de programari. D’una banda, es troba el pro-
veidor llicenciador, que concedeix un dret d’'Us sobre el programari
a l'usuari llicenciatari (en una llicéncia de programari lliure, conce-
deix a més el dret a modificar i redistribuir el programari, amb mo-
dificacions o sense). D’alira banda, tenim aquest usuari llicenciatari,
gue al seu torn adquireix aquest dret d'Us, abonant o no un preu per

aixo.

El proveidor llicenciador s’ha de trobar facultat per concedir llicéncies
de programari, bé perqué n’és I'autor, el fitular dels seus drets d’ex-
plotacié o, com a minim, d'un dret a la seva distribucié. Per la seva
banda, amb relacié a 'usuari llicenciatari, és important saber si es
tracta d’un empresari o d’un consumidor, ja que d’aixd dependrd el

régim legal aplicable a la llicéncia.

Bona part d’aquesta unitat I'ocuparad, per tant, I'andlisi de les figures
del proveidor llicenciador i de 'usuari llicenciatari. Aixd, juntament
amb I'anomenada garantia de titularitat que el proveidor llicencia-
dor ha de prestar en la llicéncia d’Us: assegurar a I'usuari i responsa-
bilitzar-se del fet que aquest obté la llicéncia per a usar el programari
d’algu facultat legalment per a concedir-la, sense infringir drets d’au-
tor de tercers. També veurem la importancia especifica que, en les
llicencies de programari lliure, té el respecte al reconeixement i la re-
putacié de I'autor original del programari, la qual cosa contribueix a

garantir les llibertats d’Us, modificacié i redistribucié.

A més, abordarem un punt important en les llicéncies d’'Us de pro-
gramari, com és la seva formacié i I'inici de la seva vigéncia, en tant
que consisteixen en un contracte producte de |'acord de voluntats en-
tre dues parts (proveidor i usuari). En concret, analitzarem |'accepta-

cié de les clausules de la llicéncia per part de I'usuari. Ens centrarem
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en els problemes de validesa legal de les llicéncies shrink-wrap i click-
wrap, les quals consisteixen a considerar com a acceptacié de les
clausules de la llicéncia una accié de |'usuari determinada (obrir
I'embolcall del paquet del programari, instal-lar-lo des d’Internet); i
també els problemes de validesa legal que comporten les clausules
sobre “acceptacid” en la llicencia GNU-GPL, la llicéncia de progra-

mari lliure per antonomasia.

Finalment, examinarem dos dels principals elements objectius de tota
llicéncia de programari: el termini i el preu. En particular, posarem
émfasi en les diferents modalitats de terminis i de preu, i també en el

termini i el preu a les llicéncies de programari lliure.

Amb aquesta unitat d’aprenentatge, el lector assolira els objectius se-

guents:

1. Coneéixer els elements subjectius o personals del contracte, és a
dir, les dues parts intervinents en una llicencia de programari: el
proveidor llicenciador del programari i I'usuari llicenciatari del

programari.

2. Aprendre a determinar qui sén les diverses persones que poden
llicenciar un programari (proveidor llicenciador): el seu autor ori-
ginal o els seus autors originals, el titular dels drets d’explotacié,

el distribuidor de programari.

3. Saber, en particular, qui pot llicenciar un programari en cas que
hagi estat desenvolupat per diversos programadors (distingint la

II/I

figura de I""obra conjunta” de |'"”obra en col-laboracié”), o bé en
cas que hagi estat desenvolupat per col-laboradors o assalariats
a instancies d’'una persona juridica (és a dir, una empresa, una

administracié pdblica o una organitzacié sense anim de lucre).

4. Entendre en queé consisteix la denominada garantia de titol o de

titularitat.

5. Saber, respecte a I'usuari llicenciatari, que els seus drets i obliga-
cions poden ser diferents en funcié de si es tracta d’un consumidor

o d’'un empresari/professional.

6. Conéixer les especialitats que les llicéncies de programari lliure

representen en la posicié del proveidor llicenciador.



7. Comprendre la importancia de |'acceptacié de I'usuari com a for-
ma i moment en qué la llicéncia passa a ser un contracte vinculant
entre el proveidor llicenciador i I'usuari llicenciatari. En aquest
sentit, analitzarem les llicéncies click-wrap i shrink-wrap, i també

els seus possibles problemes de legalitat.

8. Discernir, com a cas particular, quan s’entén per produida |'ac-
ceptacié de la llicencia GNU/GPL.

9. Saber analitzar dos elements objectius essencials en les llicéncies
de programari: el termini de durada i el preu de la llicéncia. En
especial, estudiarem la durada i el preu en les llicencies de pro-

gramari lliure.

5.1. Elements subjectius o personals. Parts
en les llicencies de programari

Igual que en altres contractes, en tota llicéncia d’Us de programari hi
ha dues parts, dues persones (fisiques o juridiques) a les quals la lli-
céncia assigna drets i obligacions amb relacié al programari objecte
de la llicéncia: sén el proveidor llicenciador del programari i I'usuari

llicenciatari del programari.

5.1.1. El proveidor llicenciador del programari

Com hem vist, el proveidor Ilicenciador del programari és qui sol
fixar de manera unilateral els termes i condicions de la llicéncia, li-
mitant-se 'usuari llicenciatari a acceptar-los o rebutjar-los, perd
sense poder entrar a negociar el contingut dels drets i obligacions

de la llicéncioa.

El proveidor llicenciador ha de tenir drets suficients sobre el progra-

mari, conforme a la legislacié sobre drets d’autor (o si escau, titular
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d’un programari patentat), per poder concedir llicéncies d’Us. Enten-

drem que el proveidor llicenciador n’esta facultat quan és:

a) L'autor (o autors) del programari: és a dir, el programador o
programadors que I’han creat. Com a titular original dels drets
exclusius sobre el programari, I'autor serd qui el pugui distribuir
mitjancant llicéncies d'Us, llevat que els drets d’explotacié sobre el

programari es trobin cedits a una altra persona, fisica o juridica.

b) El titular dels drets d’explotacié del programari: a vegades,
I'autor ha cedit (voluntariament o per obligacié legal) els drets
d’explotacié a una altra persona, fisica o juridica. Sera llavors
aquesta persona, com a titular dels drets d’explotacié, qui pugui

usar, modificar i distribuir el programari a tercers.

Exemple

Com a cessié legal dels drets d’explotacié sobre el pro-
gramari, tenim com a exemple per antonomasia el dels
programadors que treballen en una empresa desenvo-
lupadora de programari: si el seu contracte de treball
no estipula el contrari, la Llei de la propietat intel-lectu-
al assigna automaticament a I'empresa els drets d’ex-
plotacié del programari que crein els seus empleats, en

el marc de la seva relacié laboral.

Com a cessié voluntaria tenim com a exemple aquells
programadors que, essent independents i autdnoms,
creen un programari per encarrec d'una empresa, que
s'encarregara de comercialitzar-lo. El contracte que re-
geixi les relacions entre ambdues parts (contracte de
desenvolupament de programari) podra estipular la
cessié dels drets d’explotacié sobre el programari a

I'empresa.

c) Titular només del dret a distribuir el programari (distribuidor):
persona designada per 'autor o el titular dels drets d’explotacié
sobre el programari, com a distribuidor del programari (per
exemple, en un territori). En aquest cas, es faculta el distribuidor

del programari per a concedir-ne subllicéncies.



‘ |

Poden concedir llicencies d’'Us a) I'autor o autors origi-

nals del programari, b) la persona fisica o juridica que
sigui titular dels drets d’explotacid, o ¢) aquella que com
a minim tingui el dret a distribuir el programari objecte
de la llicéncia en qUestié. Aquesta diversitat de subjectes
amb capacitat per a concedir llicéncies de programari és
el que explica que denominem aquesta part proveidor
del programari o simplement llicenciador. Es tracta d’ex-
pressions més genériques que permeten incloure tots els
que poden atorgar llicencies sobre el programari, a di-
feréncia d'altres sovint emprades, com ara autor, titular

o propietari del programari.

En els propers apartats analitzarem amb detall cada un d’aquests

possibles “proveidors llicenciadors” de programari.

L’autor o autors

Entenem que, en principi, només pot ser autor d'un programari una
o diverses persones fisiques perqué es tracta d'una obra intel-lectual,
creada per l'intel-lecte huma. No obstant aixd, la mateixa Llei de la
propietat intel-lectual preveu que, en determinades circumstancies,
una persona juridica es pugui considerar “I'autor” del programa in-
formatic, com en els casos en qué un programari sigui una “obra

col-lectiva”, tal com I’hem definit en aquest curs.

A més, "autor persona fisica només podra concedir llicéncies d’Us

del seu programari si és major d’edat, és a dir, si té capacitat legal
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d’aquest curs.




Nota

Podeu veure en la unitat 2 la
legislacié sobre propietat

intel-lectual aplicada a les
obres en col-laboracié.
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per a contractar. Els autors de programari que siguin menors d’edat,
el mateix que per a subscriure altres contractes, necessitaran |'auto-

ritzacié dels seus pares o tutor per a concedir una llicéncia valida.

No obstant aixo, la Llei de la propietat intel-lectual permet als autors
menors d’edat concedir per si mateixos llicéncies de programari si es
tracta d'”autores menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis,
que vivan de forma independiente con consentimiento de sus padres
o tutores o con autorizacién de la persona o institucién que los ten-

gan a su cargo”.

El programari pot ser creat per |'esfor¢ i la tasca d’un programador
aillat. Serd aquest I'Gnic autor i, per tant, I’Gnic facultat per a explotar
el programari. Perd sabem que, a la practica, aquest no és el suposit
habitual. El programari sol ser el producte de I'esforg de diverses per-

sones. En aquests casos, el programari pot consistir en el seglent:

a) Obra en col-laboracié: es tracta del programari creat com a re-
sultat unitari del treball de diversos programadors, sempre que si-
gui possible separar les aportacions de cadascun i explotar-les

independentment.

4

Com hem vist, quan el programari consisteix en una

“obra en col-laboracié”, tots els programadors intervi-
nents tenen la consideracié d’autors (coautors), i sén ti-
tulars dels drets d’autor sobre el programari en la
proporcié que ells pactin (si no hi ha pacte, sén titulars
a parts iguals). El programari és una propietat comuna
de tots ells, aixi que per a concedir-ne una llicéncia,
serd necessari en principi el consentiment de cadascun

dels coautors.

Aquesta forma d’autoria és important tenir-la en compte en el cas del
programari lliure, ja que el programari que sigui objecte d'una llicén-
cia lliure es pot desenvolupar i millorar amb les contribucions de diver-
sos programadors. Quan aquestes contribucions constitueixin moduls
separables, susceptibles d’explotar-les independentment, amb les fi-

nalitats de determinar I'autoria del programari, haurem d’entendre



que es tracta d’una obra en col-laboracié: propietat en comy, en prin-

cipi a parts iguals, de tots els programadors.

b) Obra col-lectiva: és més freqient que, quan intervenen diversos
programadors en la creacié d'un programa informatic, el resultat
sigui una “obra col-lectiva”. En aquest cas, I'aportacié de cada
programador al programari no pot ser objecte d’explotacié sepa-
rada, siné que cada una de les aportacions “es fon en una creacié

Unica i autdnoma”.

Podeu veure en la unitat 2 la
legislacié sobre propietat
intel-lectual aplicada a les
obres en col‘laboracié.

En aquest cas, segons la Llei de la propietat intel-lectual, I'autor del
programari és, llevat de pacte en contra, la persona natural o juridi-
ca que l'edita i divulga sota el seu nom. Per tant, només és aquesta

persona (i no els creadors) qui en pot concedir llicéncies.

Exemple

Aixo significa que, per exemple, quan una empresa que
es dedica a desenvolupar i comercialitzar programari en-
carrega a uns quants programadors (freelance o emple-
atfs seus) que crein un programari, per a comercialitzar-lo
en el mercat, és I'empresa i no els creadors |'Gnica autora
als efectes legals. Per tant, I'empresa seria |'Unica titular,
tant dels drets morals com dels drets d’explotacié (si bé,
aquesta interpretacié literal de la Llei és discutida per
alguns juristes, que entenen que en cap cas no pot ser

una persona juridica titular de drets morals).
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La figura de I""obra col-lectiva” permet també a institu-
cions com la Free Software Foundation que se la consi-
deri legalment com a autora del programari que es

crea sota els seus auspicis.

Agquesta distincié entre obra col-lectiva i obra en col-laboracié és im-
portant per al desenvolupament del programari lliure. Hem dit que,
si a partir d'un programari lliure original, un programador desenvo-
lupa un modul que constitueix un element separable, el conjunt serd
una obra en col-laboracié. Tanmateix, si les obres derivades consti-
tueixen contribucions a un modul Unic, que no poden ser objecte
d’explotacié individual, serem davant d’una obra col-lectiva: en
aquest suposit, I'autor serd aquella persona fisica o juridica (empre-
sa, administracié pdblica, organitzacié sense anim de lucre, etc.) que

dirigeixi i coordini el desenvolupament d’aquest programari.

Titular dels drets d’explotacié o economics

Quan es crea un programari, el titular original dels drets d’explota-
cié n’és |'autor. No obstant aixd, pot ser que amb posterioritat a la
seva creacié una altra persona (fisica o juridica) esdevingui titular
dels drets d’explotacié: parlem llavors de titular derivat. En aquest su-
posit, aquesta altra persona passa a ser |'Onica facultada per a au-
toritzar les reproduccions del programari, fer-hi modificacions o

distribuir-lo.

Aquest titular pot haver adquirit els drets d’explotacié, per part de

I'autor original del programari, per:

a) Cessié voluntaria: per un contracte en el qual I'autor original

hagi cedit tots els seus drets d’explotacié a una altra persona,



generalment a canvi d'una remuneracié econdmica. En aquest
cas, i a diferéncia dels drets que es concedeixen a |'usuari en
una llicéncia, en una cessié I'autor original transmet per complet
els seus drets d’explotacié a un tercer, de manera irrevocable, per
la qual cosa I'autor perd aquests drets i passa a ser titular només
de drets morals (als paisos anglosaxons, on no es reconeixen
drets morals sobre el programari, I'autor que cedeix els seus drets

d’explotacié es queda, evidentment, sense cap dret).

Quan una empresa que es dedica a desenvolupar i comercialit-
zar programari encarrega la creacié d'un programa informatic
a un programador o programadors que no sén empleats seus,
siné independents i autdnoms (freelance), el contracte que regeixi
les relacions entre les parts (contracte de prestacié de serveis o
d’obra) haurd de recollir expressament que el programador cedeix

els drets d’explotacié sobre el programari a I'empresa.

Exemple

Sén habituals els casos de cessié voluntaria dels drets
d’explotacié sobre el programari: per exemple, quan
una empresa dedicada a comercialitzar programari
encarrega el desenvolupament d’un programa a pro-
gramadors freelance. Perd han de pactar-ho expressa-
ment en el contracte que vinculi I'empresa amb els

programadors.

Encara que en algun pais, com al Regne Unit, es pot entendre que
en fot cas serd titular d’aquests drets I'empresa (supdsits de work-
for-hire), a Espanya és necessari estipular expressament la cessié
en el contracte perqué s’entengui que I'empresa adquireix real-
ment els drets d’explotacié, en particular distribuir el programari

per llicéncies d'Us.

Exemple

Pensem en aquell programari creat per encarrec d’un
client: som davant d’un contracte de desenvolupament
de programari en el qual es pacta que els drets sobre
aquest quedaran en poder del client. Si el programari

no s’ha desenvolupat només per al mer s pel client,
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siné per tal que aquest el comercialitzi posteriorment,
és el client qui concedira llicéncies d'Us sobre el progra-

mari que va manar crear.

b) Successié: en cas de mort de |"autor (persona fisica), tots els seus

drets sobre el programari passen a les mans de la persona (fisica
o juridica) a qui I'autor hagi designat expressament al seu testa-
ment. Si I'autor mort no va designar la persona a qui cedia els
drets sobre el programari de la seva titularitat, els drets passen als
seus hereus legals. Seran aquestes persones que, si escau, poden
continuar concedint llicéncies sobre el programari creat per un

autor ja mort.

Disposicio de la llei. Pel que fa als assalariats, tal com disposa
la Llei de la propietat intel-lectual, quan un programador crea un
programari, en la seva condicié d’empleat d'un empresari, els
drets d’explotacié corresponen a |'empresari, llevat que hagin
pactat el contrari. L'empleat es queda Unicament amb els drets
morals, perd és I'empresa la que pot explotar el programari, si es-

cau mitjangant la concessié de llicéncies de programari.

Nota

Tal com hem vist, la Llei de la propietat intel-lectual as-
segura a les empreses que es dediquen a desenvolupar

i comercialitzar programari que elles seran les Uniques




amb dret a explotar econdmicament el programari

que creen els seus programadors empleats:

* Quan es tracta d’'una obra col-lectiva (la qual cosa
succeeix en molts casos), I'empresa és |'Onica auto-
ra a efectes legals, titular, tant dels drets morals

com econdmics.

* Si la crea un sol programador, o es tracta d’'una
obra en collaboracié, els empleats es consideren
els autors, perd només titulars dels drets morals. Per
ministeri de la Llei de la propietat intel-lectual, se ce-
deixen automaticament els drets d’explotacié a
I'empresa, entre els quals hi ha el de la distribucié
del programari per mitja de llicéncies d'Us. L'assala-

riat, al contrari, no pot atorgar cap llicéncic.

Titular del dret a distribuir el programari

Aquest és el suposit dels distribuidors de programari. Igual que molts
fabricants comercialitzen els seus productes per mitja de distribuidors
(encarregats de revendre’ls, per exemple, en un territori determinat),
també és habitual que I'autor o el titular dels drets d’explotacié sobre
el programari decideixi comercialitzar el seu programari per mitja
d’una xarxa de distribuidors. Amb aqixd, es procura una més amplia

distribucié i més rendible del programari.

En aquests supdsits, |'autor o titular dels drets d’explotacié sobre el
programari (entre els quals, la distribucié) designa diversos distribui-
dors perqué s’encarreguin de comercialitzar llicéncies d'0s. Ambdues
parts es vinculen per un contracte de distribucié en qué al distribuidor
se li concedeix una llicéncia perqué pugui concedir, al seu torn,

subllicéncies d’Us als usuaris.
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Nota

Parlem de distribuidors strictu sensu. Es a dir, no tot
aquell que comercialitza un programari en nom del
seu titular, siné només aquell que obté una llicencia
del titular, a canvi d'una remuneracid, per concedir, en
el seu propi nom, les llicencies d’Us (subllicéncies en

aquest cas) als usuaris.

En aquest apartat no considerem com a “distribuidors”,
per exemple, uns grans magatzems o una botiga d’in-
formatica en la qual es pugui adquirir programari de
consum. Aquests establiments no sén, en principi, distri-
buidors, perqué |'Unic que venen és el suport (CD-ROM),
en el qual es troba la copia del programari, perd la lli-
céncia d'Us se subscriu directament entre el “fabricant”

del programari i l'usuari.

Aqui ens referim a “distribuidors” com a aquells que si
que es troben facultats per a ser “proveidors del pro-
gramari”, és a dir, per a concedir llicéncies (en aquest

cas, subllicéncies) de programari.

El distribuidor no té cap dret més sobre el programari (no el pot mo-
dificar), llevat de la possibilitat de subllicenciar. Fins i tot és freqUent
que l'autor o titular dels drets d’explotacié imposi al distribuidor el
model de subllicéncia que aquest ha d’atorgar als seus clients. Aixd
si, freqUentment s’assigna a cada distribuidor un territori en exclusiva
(un pais, una zona del pais, una ciutat, etc.), en el qual només aquest

distribuidor pot comercialitzar el programari.

El distribuidor adquireix les llicéncies pagant per aixd al titular del
programari, i obté el seu benefici subllicenciant el programari a un
preu més alt. El titular del programari no pot imposar al distribuidor
el preu final de la subllicéncia, encara que si que poden pactar una

politica de preus recomanats.



‘ |

El titular d'un programari propietari esta interessat a re-

tenir en exclusiva el dret de distribucié sobre el progra-
mari. Com ja sabem, segons la Llei de la propietat
intel-lectual aquest dret s’esgota amb la “primera venta
en la Unién Europea de una copia por el titular de los

derechos o con su consentimiento”.

Per tant, si la comercialitzacié del programari es produeix
per mitjd d'un distribuidor, el titular del programari no
“ven” cap copia al distribuidor perqué aquest les reven-
gui, ja que aixd |i faria perdre el seu dret exclusiu de
controlar la distribucié de les copies. D'aquesta mane-
ra, el fitular del programari es limita a concedir una llicén-
cia d'Us al distribuidor i el faculta a atorgar “subllicéncies

d’Us” als que seran els usuaris finals.

En la subllicéncia, el distribuidor adverteix expressament a |'usuari
qui és el titular dels drets exclusius sobre el programari, si bé és el
distribuidor qui es compromet a garantir-li I'0s del programari du-
rant la durada de la subllicéncia. Per a aixd, el distribuidor tindra al
seu torn una garantia de “no-revocacié” de la llicencia per part del
titular del programari: el titular del programari respectara la sublli-

céncia concedida a 'usuari i li permetra usar-lo.

‘ |

També és habitual que el distribuidor presti serveis als

usuaris, com ara de consultoria técnica o manteniment
del programari. El distribuidor cobra per aixd a 'usuari
una quota anual o mensual. També és habitual que si-
gui el distribuidor mateix qui presti la garantia propia

de la llicéncia del programa.

Hem explicat qui pot ser proveidor llicenciador en una llicéncia de pro-
gramari: |'autor (creador) del programari, o el titular dels drets d’explo-

tacié, o bé un distribuidor facultat per a concedir subllicéncies. Per tant,
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només poden concedir el dret a utilitzar el programari aquelles persones
que siguin titulars dels seus drets d’explotacié o, com a minim, facul-

tades per aquests titulars per a distribuir-lo.

Sila llicencia la concedeix algl que no té aquests drets, ens trobarem

amb una cessié nul-la i il-legal del dret d’Us sobre el programari.

La falta de titularitat de drets sobre el programari per part del proveidor
no implica, en principi, cap responsabilitat de I'usuari llicenciatari de
bona fe (és a dir, si va subscriure la llicéncia creient que el proveidor
estava legalment facultat per a atorgar-la) davant el veritable titular
del programari. No obstant aixd, 'usuari si que pot patir greus per-
judicis, en particular la paralitzacié i pérdua del dret a utilitzar el pro-
gramari, a conseqiéncia de les accions judicials que emprengui el
seu veritable titular. Si escau, a més, I'usuari haurd pagat per utilitzar

un programari a qui no ho havia de fer.

Nota

El gue hem comentat és una mica obvi: igual que nin-
g0 no pot vendre i lliurar a un alire una cosa que no

és seva, ningl no pot o llicenciar cedir o Ilicenciar un

dret que no té.
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Es parla d’aquesta manera que, en concedir una llicéncia d'Us, el
proveidor proporciona necessariament a |'usuari una garantia de ti-
tularitat. Amb aixd, |'usuari pot estar tranquil que usa el programari
legalment i que el podrd continuar usant amb tota continuitat mentre

duri la llicéncia.

Conforme al dret espanyol, més que una garantia, la titularitat sobre
el programari és una condicié inherent que ha de tenir el proveidor
sobre el programari per tal que la cessié del dret d’Us sigui valida i
no infringeixi drets d’autor de tercers. Per aixd |I'expliguem en els

III

apartats relatius al “proveidor del programari” en lloc de fer-ho en
els apartats que, en la unitat 6, es dedicaran a garanties i responsabi-
litats (sobre el bon funcionament del programari, sobre responsabilitat

per danys, etc.).

Parlem de garantia de titol o titularitat per influéncia del dret anglo-
saxd, ja que moltes llicéncies de programari sén traduccié o adapta-
ci6 de lliceéncies nord-americanes. Al dret anglosaxd, hi ha la figura
de les warranties (garanties que un venedor, un llogater, o un llicen-
ciador presta a I'altra part), entre les quals hi ha la warranty of title:
en el cas de les llicéncies de programari, significa que el proveidor
assegura a l'usuari estar degudament facultat per a concedir-li el
dret d'Us (o el que és el mateix, |'usuari adquireix el dret d'Us de qui

estd facultat per a concedir-lo) sense infringir drets de tercers.

La garantia de ftitularitat resulta del mateix dret general de les
obligacions i contractes: incorre en responsabilitat la part que in-
compleix de manera dolosa o negligent les seves obligacions con-
tractuals. Aixi mateix, qui causa un dany a un altre, per una
conducta dolosa o negligent, I'"ha d’indemnitzar (articles 1102 i
1902 del Codi civil).
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En cas que 'usuari sigui un consumidor, s’aplica la Llei general per
a la defensa de consumidors i usuaris (hi ha lleis similars en tots els

estats de la Unié Europea), segons la qual:

* El proveidor de programari no pot limitar o excloure les garanties
que vol prestar davant I'usuari consumidor, com la garantia de ti-

tularitat.

* El proveidor de programari ha de respondre davant I'usuari con-

sumidor de I'origen, identitat i idoneitat del programari.

La mateixa Llei de la propietat intel-lectual (article 96.2) disposa que
els drets d’autor protegiran un programa informatic “Onicamente si
fuese original, en el sentido de ser una creacién intelectual propia de
su autor”. Aixd enllagca amb I'article 102 també de la Llei de la pro-
pietat intel-lectual, segons el qual es consideren infractors dels drets
d’autor aquells qui sense autoritzacié del titular “pongan en circula-
cién una o mds copias de un programa de ordenador conociendo o

pudiendo presumir su naturaleza ilegitima”.

Per tot aixd, la conclusié sembla clara: el proveidor de programari
que concedeix llicéncies sense estar-ne facultat per a aixd comet un
acte illicit (infraccié dels drets), de manera que haurd de respondre
davant els perjudicats per aquest acte il-licit: tant davant el veritable
titular dels drets com davant I'usuari a qui va atorgar il-legalment la

[licéncia.

Per tant, entenem que resulten nul-les aquelles clausules que intenten
limitar o que excloguin aquesta garantia de titularitat. En aquest sen-
tit, i sobretot en el cas de programari comercialitzat en massa a con-
sumidors, tenim moltes llicéncies de programari que, com a
traduccié o adaptacié d'una llicéncia propia del dret anglosaxd, in-
tenten excloure la garantia de titularitat. A Espanya, com a la resta
de la Unié Europea, aquesta exclusié no seria valida, tant si I'usuari

és professional com consumidor.

‘ i

Segons comentem, moltes llicéncies de programari se-

gueixen el model anglosaxé de no concedir cap garantia



tia sobre el programari, ni tan sols la de titularitat, ma-
nifestant que el programari es lliura a I'usuari “aixi ma-

teix” (traduccié de I'expressié anglesa as is).

Com molts altres proveidors de programari, la mateixa
Microsoft®, en les seves llicencies de programari, in-
clou una clausula de “garantia limitada” com aquesta,

gue exclou expressament la garantia de titularitat:

“Inexistencia d’altres garanties. Fins a la maxima exten-
sié6 permesa per la llei aplicable, Microsoft i els seus
proveidors no respondran per qualsevol altra garantia
o condicid, tant implicita com explicita, incloent-hi, sen-
se limitacié, les garanties de titol i no infraccié respecte

del producte programari [...]"

Doncs bé, com hem assenyalat, si la llei aplicable és
I’'espanyola (o la de qualsevol altre pais de la Unid
Europea), aquesta clausula d’exclusié de la garantia de
titol i no-infraccié no és legal. El proveidor del progra-
mari estd obligat per llei a garantir la seva titularitat

sobre el programari.

En I'extrem oposat als intents d’excloure la garantia de titularitat,
també és habitual (sobretot en les Ilicéncies de programari no comer-
cialitzat en massa, que es destina a usuaris empresaris o professio-
nals) establir en el contracte de llicéncia clausules d'indemnitat a
favor de 'usuari, per protegir els seus interessos en cas que sorgeixi

un litigi sobre la veritable titularitat del programari:

a) Assumir la defensa de I'usuari davant de qualsevol reclamacié o
accié que un fercer, que reclami la seva condicié de veritable titu-
lar del programari, pugui exercir contra |'usuari, sobre la base
que infringeix drets d'autor en utilitzar un programari sense la

seva autoritzacid.

b) Tornar a l'usuari el preu que hagi abonat per la llicéncia, i abo-

nar-li els danys i perjudicis que I'usuari pugui patir.
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Nota

Podeu veure la garantia de
titularitat en el cas del pro-

gramari lliure en I'apartat
5.1.3.

298

c) Substituir el programari per un alire, o modificar-lo perqué cessi

la infraccié del dret d’autor, etc.

Com veurem, en el cas del programari lliure, la garantia de titularitat
es continua prestant, encara que les posicions de proveidor del pro-
gramari i usuari experimentin certes alteracions respecte de les Ilicén-

cies de programari propietari.

5.1.2. L'usuari llicenciatari. Una referéncia especial
a l'usuari consumidor

Es tracta de Ialtra part del contracte de llicencia de programari. Es
la persona (fisica o juridica) que adquireix el dret a usar el progra-
mari per mitja de la llicéncia, segons els termes i les condicions que
s’hi estableixen (gairebé sempre imposats pel proveidor del progra-

mari).

En el cas que |'usuari sigui llicenciatari d'un programari propietari,
en principi sén pocs els seus drets com a usuari (basicament executar
el programa, aprofitar les seves aplicacions i poder-ne fer una copia
de seguretat), mentre que les limitacions sén moltes. Al contrari, si és
llicenciatari d’'un programari lliure, les llibertats de I'usuari-llicencia-
tari sén molt més amplies, i per conseqiéncia, les limitacions sén
menors: pot usar el programari lliurement, modificar-lo i redistribuir-

lo amb modificacions o sense.

Si I'usuari estd facultat per a modificar i modifica el programari, pot
passar a ser |'autor d’una obra derivada, segons 'article 11 de la
Llei de la propietat intel-lectual (és a dir, de la traduccié o adaptacié
del programari). Per la seva banda, si l'usuari esta facultat per a re-
distribuir el programari i el redistribueix, es convertird també en pro-

veidor de programari.



Per a ser usuari llicenciatari no es requereix cap requisit especial
en principi, a part de les exigéncies sobre capacitat legal genéri-
gues: que l'usuari persona fisica sigui major d’edat o, si es tracta
d’una persona juridica (empresa, administracié, associacié sense

anim de lucre, etc.), que aquesta es trobi validament constituida.

Es important tenir en compte si s’'empren o no condicions generals
en les llicéncies de programari (en gairebé tots els casos s'em-
pren) i si l'usuari llicenciatari és un consumidor o un empresari,
perqué varia el régim legal a qué estd subjecte el contracte de lli-

céncia.

‘ |

De vegades, en el text mateix de la llicéncia d'Us es pre-

veuen drets i limitacions diferents segons si I'usuari és
un consumidor que destinard el programari a un Us
particular o un empresari/professional que destinara el
programari a la seva activitat. Es tracta de les anome-

nades llicéncies dobles.

Quan ens referim al fet que el régim legal varia, no parlem dels drets
que |'usuari pot tenir sobre el programari, ja que el proveidor pot
concedir en la seva llicéncia els mateixos drets sobre el programari a
tots els llicenciataris, sense distingir entre usuaris consumidors o em-
presaris. Tanmateix, les lleis i altres normes juridiques que s’apliquen
o poden ser aplicables a la llicéncia, sobre la validesa, aplicacié i in-
terpretacié de les seves clausules (per exemple, sobre I'acabament
del contracte, responsabilitats del proveidor, etc.) depenen de si

I"'usuari és consumidor o professional.

L’usuari consumidor

Si l'usuari és un consumidor, s’entén que es troba en una posicié es-
pecialment feble, per la qual cosa ha de tenir una proteccié legal da-
vant possibles abusos del proveidor del programari, igual com

succeeix en molts altres contractes que subscriuen els consumidors.

En aquest cas, com hem vist, a la llicéncia hi sén aplicables les nor-

mes de la Llei sobre condicions generals de la contractacié i de la Llei
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general per a la defensa de consumidors i usuaris que prohibeixen

les clausules abusives.

Tant si l'usuari llicenciatari és un consumidor com si és un empre-
sari o professional, en tant que la llicéncia d'Us del programari
contingui condicions generals, |i seran aplicables els requisits ge-
nerals de validesa que ja hem vist (I'usuari ha de poder conéixer
les condicions generals préviament o simultaniament a la subs-
cripcié del contracte, s’han de redactar amb concrecié, claredat i
senzillesa; I'ambigUitat en una condicié general no pot beneficiar

qui la imposa, etc.).

Tanmateix, només quan |'usuari sigui un consumidor, el text de la Ili-
céncia d’Us no podrd incloure mai condicions abusives (si I'usuari és
o no un empresari o professional, dependra de les circumstancies de

cada cas, com analitzarem seguidament).

Normalment, les clausules abusives formaran part de les condicions
generals d'un contracte (per exemple, el text d'una llicéncia d’Us d’un
programari estandard comercialitzat en massa, que ha de regir per
a tots els usuaris). Perd també queden prohibides les clausules abu-
sives que siguin condicions particulars (és a dir, que regeixin per a un
sol usuari) sempre que les hagi imposat el llicenciador, sense haver-

se negociat realment entre les parts.

Sabem que la Llei general per a la defensa dels consumidors i usuaris
considera abusives aquelles estipulacions no negociades individual-
ment que, en contra de les exigéncies de la bona fe, causin, en perjudici
del consumidor, un desequilibri important dels drets i obligacions de les
parts. Practicament, la Llei general per a la defensa dels consumidors i
usuaris enumera uns tipus de clausules que en tfot cas es consideren

clausules abusives.




Com a exemples de clausules que estd prohibit incloure, per abusi-
ves, en una llicéncia de programari que es concedeixi a un usuari

consumidor, hi ha:

a) Clausules que condicionen el compliment de la llicéncia a I'exclu-

siva voluntat del proveidor:

* Dret del proveidor a modificar o interpretar unilateralment els ter-

mes de la llicéncia, després d'haver estat acceptada per I'usuari.

* Dret del proveidor a resoldre lliurement el contracte, sense donar
preavis ni indemnitzacié (clausula abusiva llevat que es reconegui

aquest mateix dret a I'usuari).

* Exigéncia d'una indemnitzacié exageradament alta a |'usuari

consumidor, en cas que aquest incompleixi alguna obligacié.

b) Clausules que privin el consumidor dels seus drets basics:

* Limitar o excloure les garanties que legalment hagi de prestar so-
bre el programari, i també limitar o excloure la seva responsabi-

litat per danys causats per un programari defectuds.

* Forgar l'usuari a renunciar a una copia escrita de la llicéncia o ne-

gar-se a expedir rebut pel pagament del preu de la llicéncia.

c) Altres clausules abusives:

* Obligar el consumidor a acceptar clausules o condicions desco-

negudes.

* Obligar I'usuari consumidor a adquirir béns o serveis accessoris

no sol-licitats.

* Imposar que, en cas de litigi sobre la llicéncia, tribunals diferents
dels del domicili de I'usuari consumidor siguin competents per a re-
soldre’l o que la llicéncia se sotmeti a un dret estranger alié a les
parts (per exemple, que un proveidor de programari nord-america
imposi als usuaris-consumidors espanyols que la llicéncia se sotme-

ti al dret i fribunals de Singapur).
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A més, quan |'usuari consumidor adquireix la llicéncia d'Us del pro-
gramari per Internet (en linia), el proveidor del programari també ha
de complir les obligacions d'informacié que li imposa la Llei 34/2002,
d’'11 de juliol, de serveis de la societat de la informacié i de comerg
electronic (LSSI):

* Abans d’adquirir la llicéncia, li ha de proporcionar certes dades
sobre el proveidor i el procés de contractacié, a més del text de

les condicions generals.

* Després d’adquirir la llicéncia, el proveidor ha de confirmar a

I'usuari que n’ha rebut I'acceptacié.

La LSSl estableix que, sigui I'usuari consumidor o professional, i abans
que tingui I'oportunitat d'”acceptar” la llicéncia, el proveidor ha de po-
sar a la seva disposicié les condicions generals de la llicéncia, de ma-
nera que es puguin emmagatzemar i l'usuari pugui reproduir la
lliceéncia. A més, quan l'usuari és un consumidor, el proveidor del
programari ha de complir les obligacions d’informacié, entre les

quals, tenim:

Abans que 'usuari consumidor tingui I'oportunitat d'“acceptar” la Ili-
céncia, el proveidor li ha d’haver informat de manera clara, com-

prensible i inequivoca dels extrems segients:

Els diferents tramits que cal seguir per a concloure el contracte de

llicéncia de programari.

* Siel proveidor arxivara el document electronic en qué es formalitzi

la llicéncia i si aquest serd accessible.

* Els mitjans técnics que posa a disposicié de |'usuari per a identifi-

car i corregir errors en la introduccié de les dades.

* Lallengua o llengies en les quals es podra formalitzar el contracte.

Després d'haver “acceptat” I'usuari, s’entén conclos el contracte de

llicencia de programari, de manera que entra en vigor. Una vegada



“acceptada” la llicéncia per I'usuari, el proveidor li ha de confirmar

que ha rebut la seva acceptacié, mitjangant:

* la tramesa d’un justificant de recepcié per correu electronic o un
altre mitjd de comunicacié electronica equivalent, en les vint-i-

quatre hores seglents, o

* la confirmacié de I'acceptacid, per un mitja equivalent a Iutilitzat
per a acordar la concessié de la llicéncia, tan aviat com ['usuari
hagi completat el procés d’acceptacid, sempre que I'usuari pugui

arxivar la confirmacié del proveidor.

Aquestes obligacions d’informacié tenen particular rellevancia en el
programari lliure, en tant que Internet n'és un canal de distribucié

importantissim.

No obstant aixd, les obligacions de la LSSI s'imposen als llicenciadors
establerts a Espanya, mentre que si esta establert en un altre estat de
la Unié Europea es discuteix si s'aplica la LSSI o la llei equivalent en
aquest altre estat, que tindra un contingut molt similar. Si el llicencia-
dor es troba establert fora de la Unié Europea, només s’aplicara la
LSSI a aquelles llicéncies que concedeixi a usuaris espanyols, i sem-
pre que la seva pagina web es dirigeixi especificament o tingui un

apartat especific per a Espanya.

4

Recordem que la LSSI trasllada a Espanya la Directiva

2000/31/CE. Per tant, les seves regles es recullen tant en
la LSSI (per a Espanya), com en les corresponents lleis que
transposen la Directiva a cada pais de la Unié Europea.
D’aquesta manera, els llicenciadors de programari per
Internet, establerts fora de la Unié Europea, estaran sot-
mesos a la LSSl i/o a les lleis equivalents a Franga, el Reg-
ne Unit, ltalia, efc., només si amb la seva pagina web es
dirigeixen de manera especifica a aquests paisos (també,
si tenen una sucursal en aquests paisos, o insereixen pu-

blicitat en mitjans de comunicacié d’aquests paisos).

Pensem, per exemple, en un proveidor de programari

nord-americd, que distribueix els seus programes des de
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la seva web, també allotjada als Estats Units, perd amb
una versié en castelld, francés, etc., que assenyali el
preu en euros, o altres circumsténcies que indiquin una
comercialitzacié del programari especifica per a un

pais de la Unié Europea.

Hem de tenir en compte que, encara que les normes protectores del
consumidor no s’apliquin quan |'usuari sigui un empresari o profes-
sional, aixd no significa que el proveidor del programari pugui im-
posar sense més ni més a aquest usuari clausules especialment
injustes o abusives. Ocorre, no obstant aixd, que I'usuari empresari
no té la proteccié legal que representa que certes clausules (les que
figuren a la llista de clausules abusives) es consideren automatica-

ment nul-les perqué ho disposi aixi la llei.

Si I'usuari (empresari o professional) creu que una clausula de la lli-
céncia és abusiva i es nega a respectar-la, haurd de demandar el
contracte de llicéncia davant dels tribunals. La clausula podré ser
anul-lada si s’estima que és contraria a la regla general de bona fe
que ha de regir en el compliment dels contractes. No obstant aixd,
aixd dependra de I'examen de les circumstancies de cada cas en
concret i serd el jutge qui decideixi si es tracta o no d'una clausula

contraria a la bona fe entre les parts.

Per tant, en aquelles llicéncies d'Us de programari destinat a professio-
nals, seran aplicables els requisits genérics en matéria de condicions
generals, perd la legalitat o il-legalitat d'una clausula “abusiva” depen-

dra de les circumstdncies concretes de cada cas.

Nota

En I'apartat 4.1.4 podeu veure els requisits genérics en
matéria de condicions generals: sobre informacié a
I'adherent, incorporacié de les condicions generals en
el contracte, redaccié clara i senzilla, sense ambigui-

tats que puguin perjudicar I'adherent, etc.




Determinades circumstancies es tindran en compte com a rellevants a
I'hora de determinar si una clausula s’ha d’anul-lar per abusiva o no,
quan el llicenciatari és un empresari o professional. Per exemple, si el
Ilicenciatari és una empresa gran o petita; si hi ha hagut o no un verita-
ble procés de negociacié entre les parts; si I'usuari llicenciatari ha accep-
tat una clausula desfavorable per als seus interessos a canvi d’una altra
clausula favorable (per exemple, una rebaixa en el preu de la llicéncia
o un dret a modificar el programari, a canvi d’una limitacié més gran
de responsabilitat per al proveidor), o simplement el proveidor la hi ha

imposat.

De I'analisi d’aquestes circumstancies es podra determinar si la clausula
s’ha d’anul-lar o no, perqué és contraria a les regles generals de la bona

fe en els contractes.

Aquest criteri de la bona fe se segueix, de manera similar, en altres
paisos. Es pot destacar el Regne Unit, en el qual els tribunals acudei-
xen a I'anomenat test de la raonabilitat (reasonableness test), per dis-
cernir (analitzant les circumstancies del cas, sota parametres equivalents
als assenyalats anteriorment) si una clausula de la llicéncia especialment
favorable per al llicenciador —i desfavorable per a un usuari-llicenciatari

professional- s’ha d'anul-lar o se n’ha de ratificar la validesa.

Exemple

Una clausula tipica en les llicéncies de programari és
I'exoneracié o limitacié de responsabilitat del proveidor
pels danys que un programari defectués pugui causar
a l'usuari (per exemple, estipular que si l'usuari pateix
danys per culpa del programari, el proveidor no I'in-

demnitzard o només li tornara el preu de la llicencia).

Si l'usuari és consumidor, I'exoneracié o limitacié sén
considerades automaticament nul-les. Tanmateix, quan
I'usuari és un empresari, la limitacié és valida, llevat que
en el cas concret resulti especialment injusta i abusiva; per
exemple, en el cas que es limiti la responsabilitat del pro-

veidor a una indemnitzacié maxima de 10.000 euros:

e Sil'usuari empresari ha sofert un perjudici de 15.000

euros, la limitacié de responsabilitat podra ser valida.
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* Tanmateix, pot ser (i dependra de I'apreciacié del jut-
ge) que s’entengui no valida aquesta limitacid, si el
perjudici és molt més gran que el limit maxim d’indem-
nitzacid, per exemple 5.000.000 euros, i aquest perju-

dici es deu a una negligéncia greu del proveidor.

5.1.3. Posicié dels subjectes intervinents en les llicéncies
de programari lliure

En el cas de les Ilicéncies de programari lliure, les posicions tradicio-
nals de proveidor-llicenciador i usuari-llicenciatari es mantenen: el
llicenciador és la persona que distribueix el programa, i té el dret le-
gal per a distribuir-lo (perqué és el seu autor o, si més no, fitular del
dret de distribucid); i I'usuari llicenciatari és qui adquireix el dret a

usar el programari, perd també a modificar-lo i redistribuir-lo.

Fins i tot essent les parts de la llicéncia les mateixes (proveidor Ilicen-
ciador i usuari llicenciatari) tant per al programari propietari com per
al programari lliure, les diferéncies tan importants sobre els drets que
atorguen unes i altres a I'usuari fa que sigui convenient tenir en

compte les consideracions seguents:

a) Les llicencies de programari lliure sén el mitja o instrument legal per
a distribuir programari lliure, no perqué el proveidor del programa-
ri pugui rendibilitzar al maxim els seus drets exclusius d’explotacié,
siné per a garantir als usuaris les llibertats d'Us, modificacié i redis-
tribucié. En el supdsit que modifiqui el programari, I'usuari sera

I'autor d’un programa derivat.

Per tant, I'usuari llicenciatari també es pot convertir al seu torn en
proveidor llicenciador d’altres usuaris, tant si llicencia el mateix
programari que se li ha llicenciat com si llicencia un programari
derivat de 'original. Al seu torn, aquests altres usuaris poden mo-

dificar i distribuir el programa de nou, i aixi successivament.

Aixd comporta que hi hagin riscos que algu s’intenti apropiar d’un

programari lliure, que en reclami I'exclusivitat en |'explotacié i



b)

d)

s'atreveixi a sostenir que els usuaris utilitzen aquest programari

sense tenir-hi dret.

Hem de tenir en compte que les legislacions sobre propietat in-
tel-lectual, incloses les lleis de la propietat intel-lectual a Espanya,
concedeixen al proveidor de programari uns drets exclusius en vir-
tut dels quals cap altra persona no pot fer res amb el programari
si no disposa de |'expressa autoritzacié (llicéncia) del proveidor.
Es per aixd que I'usuari d’un programari lliure es pot beneficiar
de les llibertats d’0s, modificacié i redistribucié només si el prove-
idor del programari li ha concedit realment aquestes llibertats per

mitja d’una llicéncia d’Us.

A més, ni a Espanya ni en altres paisos no és necessari inscriure el
programari en el Registre de la Propietat Intel-lectual per tal que
el seu autor sigui reconegut com a tal. En principi, n’hi ha prou
que |'autor pugui provar que és el creador d’un programari origi-
nal (o derivat, amb I'autoritzacié de I'autor del programari original).
Aixd afavoreix que hi hagi riscos que algt s’intenti apropiar d’un
programari lliure, que reclami I'exclusivitat en la seva explotacié
i s'atreveixi a sostenir que els usuaris utilitzen aquest programari

sense tenir-hi dret.

Si algt s’intenta apropiar il-legitimament del programari o pretén
restringir les llibertats que hi tenen els usuaris, el veritable autor
del programari és qui podré reaccionar i exercir les mesures le-

gals oportunes per impedir aquesta apropiacié indeguda.

A diferéncia del programari propietari, I'autor no reaccionard tant
per protegir els seus drets exclusius, siné més aviat per tal que els
usuaris puguin continuar gaudint de les llibertats (d'0s, modifica-

cié i distribucié) sobre el programari.

D’altra banda, qui pretengui divulgar el seu programari com un
programari lliure ha de garantir que aquest programari és verita-
blement lliure i que no infringeix els drets de cap altre programari

(sigui lliure o propietari).

Les llicencies de programari lliure acostumen a establir que el pro-
gramari s'ofereix sense garanties, perd com hem vist, la garantia
de titularitat és inherent a la condicié de proveidor del programari:
no es pot distribuir un programari a tercers si no es pot garantir als

usuaris que aquesta distribucié és legal i no viola drets d’autor de
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tercers. En cas contrari, el veritable titular dels drets sobre el pro-
gramari podrd reaccionar i exercir les mesures legals oportunes
que, en el cas del programari lliure, passaran també per impedir

que els usuaris puguin continuar emprant el programari.

La concessié d'una llicéncia de programari lliure implica que el seu
titular comparteix amb els usuaris els seus principals drets d’explota-
cié. Perd a Espanya (i a la resta de I'Europa “continental”), el fet que
cedeixi a una multitud d’usuaris els drets de modificar o distribuir el
programari no significa que el programari lliure passi al domini pd-
blic. El programari lliure no és un programari sense propietari, sind
que |'autor conserva la seva condicié d’autor del programari i, en

particular, els drets morals sobre el programari.

4

Segons la Llei de la propietat intel-lectual, els drets mo-

rals sobre el programari sén irrenunciables: un progra-
mari només pot passar al domini public (sense autor,
de lliure Us i explotacié per tot el mén) una vegada
transcorregut el termini de vigéncia dels drets d’autor:
setanta anys després de la mort de I'autor (persona fi-
sica) o després de la seva divulgacié (en cas que el titu-
lar del programari sigui una persona juridica), perd

mai per decisié voluntaria de I'autor.

Per tant, i a causa de la rapida evolucié del programa-
ri, a la practica no hi haura cap programari en domini
public fins uns quants anys després d’haver quedat ob-
solet. En qualsevol cas, que el programa no es pugui
cedir al domini public no significa que no es pugui dis-
tribuir gratuitament, sense que perdi |'autor els seus

drets morals sobre el programari.

D’altra banda, als paisos anglosaxons (els Estats Units i
el Regne Unit) si que és possible cedir programari al do-
mini pUblic voluntariament. Tanmateix, aixd requereix
un acte conscient i exprés per I'autor en qué manifesti
inequivocament la seva voluntat de cedir el seu progra-
mari al domini pUblic i renunciar-hi a tots els seus drets.

D’aquesta manera, les Ilicencies de programari lliure



tampoc no representen als paisos anglosaxons una cessié

—sense més ni més— del programa al domini public.

Els drets morals sén irrenunciables segons la Llei de la propietat in-
tel-lectual. Als Estats Units o el Regne Unit no es reconeixen drets mo-
rals sobre el programari, de manera que les llicéncies de programari
lliure (basades en dret anglosaxd) no es refereixen al respecte dels
drets morals, si bé es preocupen també de garantir el respecte al re-
coneixement i a la reputacié de I'autor. D’aquesta manera, les llicén-
cies de programari lliure protegeixen els drets morals en aquells

paisos on si que es reconeixen.

En particular, les llicéncies de programari lliure compleixen els prin-
cipals postulats dels drets morals sobre el programari, reconeguts

per la Llei de la propietat intel-lectual:

1) L'autor pot exigir el reconeixement de la seva condicié d’autor
del programari, i que aparegui el seu nom o pseuddnim en dis-

tribuir-lo.

2) L'autor pot impedir qualsevol modificacié o alteracié que menys-

cabi la seva reputacié.

Veurem a continuacié com les llicéncies de programari lliure tenen
un contingut d’acord amb I'esquema propi del dret anglosaxd, que
no reconeix drets morals sobre el programari. Tanmateix, a la prac-

tica respecten el reconeixement i la reputacié de |'autor.

Avutoria en la LGP-GNU i en les directrius de ’'OSD
sobre codi obert

En el cas de la llicencia de programari lliure per antonomasia, la
llicéncia publica general GNU (GNU-GPL, de la Free Software
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Foundation), es respecta el reconeixement de |'autor del progra-
mari i, com déiem, aixd serveix a més per a garantir als usuaris els
drets (d'Us, modificacié i redistribucid) que se’ls concedeix per mitja

d’aquesta llicéncia.

En el predmbul de la GNU-GPL es diu expressament que els drets de
I"'usuari a copiar, distribuir i/o modificar el programari es protegei-

xen perqué “posem el programari sota copyright”.

Per a copiar i distribuir cdpies d’un programa, la GNU-GPL assenya-
la que l'usuari ha de publicar a cada copia “adequadament i ben vi-

sible un anunci de copyright adequat i un repudi de garantia”.

Exemple

En particular, en I'apéndix de la GNU-GPL es recoma-
na que |'autor afegeixi al principi de cada fitxer font

una linia de copyright, de la manera segient:

“© 200? <nom de 1’autor>“

En el cas de modificacié d’un programari lliure, el preambul de la
GNU-GPL ja estableix com a regla que els usuaris sapiguen sem-
pre si el programari és original o modificat, no tant perqué I’autor
original hagi de prestar cap garantia sobre el programari (en
principi, les garanties estan excloses, llevat que la llei del pais
aplicable a la llicéncia exigeixi que el llicenciador les presti), sin
perqué la reputacié de I'autor original no quedi afectada en cas
que les versions derivades del programari continguin algun pro-

blema de funcionament.

D’aquesta manera, la clausula tercera de la GNU-GPL exigeix a
I'usuari que hagi modificat el programari i que pretengui distribuir-

lo complir les condicions segUents:

* Que els fitxers modificats portin anuncis prominents que indiquin

qué els han canviat i la data del canvi.

* Que si el programa modificat és interactiu, mostri I'anunci de

copyright en iniciar-se la seva execucié en Us interactiu.



Pel que fa a les directrius de I'OSD sobre codi obert (The Debian Free
Software Guidelines), propies de I'Open Software Initiative, també
parteixen de la base que el programari lliure s’ha de posar a disposi-
cié dels usuaris per mitja de llicéncies en les quals s'identifiqui i reco-
negui |'autor del programari. En concret, la directriu 3 obliga I'autor a
permetre que el seu programa sigui modificat pels usuaris | que aquests
puguin distribuir el programari, amb les modificacions o sense. No

obstant aixo:

* La directriu 4 permet a I'autor exigir als usuaris que no distribueixin
el codi font modificat directament, siné que el distribueixin acompa-

nyat dels arxius fonts originals amb “arxius pedag” separats.

* Igualment, I'autor original pot exigir que les obres derivades tin-

guin un nom diferent o un ndmero de versié diferent del progra-

mari original.

Amb relacié a I'autoria en el programari lliure, esmentarem a més
una clausula que solen contenir les llicéncies de tipus BSD, amb la
finalitat de protegir la reputacié de I'autor original: prohibeixen a
I"'usuari utilitzar el nom de I'autor original del programari per a pro-
mocionar el programari derivat que aquest desenvolupi a partir de

I'original, tret que tingui el consentiment de |I'autor original.

5.2. Acceptacié de les llicéncies de programari.
Llicencies shrink-wrap i click-wrap

Hem vist que les clausules de les llicéncies de programari no sén ne-

gociades ni pactades per les parts (proveidor i usuari) d’igual a igual.
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Al contrari, els termes i condicions de la llicéncia sén prévia i exclu-
sivament fixats pel proveidor (condicions generals), i tots aquells qui
vulguin utilitzar el programari els han d'acceptar. Si rebutgen les

condicions que el proveidor ofereix, no podran adquirir la llicéncia.

Els termes i condicions de la llicéncia, imposats pel proveidor i accep-
tats per |'usuari, passen a ser un contracte vinculant entre les parts,
en el qual proveidor i usuari tenen uns drets i obligacions davant I'al-
tre i amb relacié al programari objecte de la llicencia: lliurar una copia
del programari i permetre’'n I'Gs (proveidor), respectar les limitacions

d’Us i, si escau, pagar el preu (usuari).

‘ |

Parlem del procés de formacié tipic de qualsevol con-

tracte, que consisteix en el seguent:

a) Oferta d’un bé, dret o servei, a canvi d'una contra-

prestacié o gratuitament.
b) Si escau, procés de negociacié, contraofertes, etc.

c) Acceptacié pel destinatari de |'oferta.

Quan es produeix la coincidéncia o el concurs de
I'oferta i I'acceptacio, el contracte es perfecciona. A
partir d’aquest moment comenca la vigéncia del con-
tracte, quan les seves clausules passen a ser obligatori-

es entre les parts.

Hem d’entendre que, a Espanya i a la resta de paisos que es regeixen
per un sistema de dret “continental”, sempre és necessari que hi hagi
acceptacié per part de I'usuari. La llicéncia d'Us només es pot enten-
dre com un contracte consensuat entre les dues parts (proveidor-

llicenciador i usuari-llicenciatari).



Tanmateix, en el dret anglosaxé es preveu a més la possibilitat que
hi hagi una llicéncia unilateral, que consisteix en una declaracié uni-
lateral del llicenciador, en virtut de la qual autoritza |'Us del progra-
mari a aquells qui compleixin i respectin certes condicions i limits, de

conformitat amb la llei de drets d’autor que sigui aplicable.

‘ |

A diferéncia de les llicencies que constitueixen un con-

tracte, la llicéncia unilateral (repetim, propia de paisos
en els quals regeix el dret anglosaxd, com ara els Estats
Units o el Regne Unit) no necessita I'acceptacié expressa
del llicenciatari. Tanmateix, la llicéncia unilateral només
podréd regular exclusivament els termes i condicions de
dret d'Us del programari, sense entrar en altres aspectes
que podrien regular la relacié llicenciador-llicenciatari
(pactes accessoris de confidencialitat, regles que s’han
de seguir en cas de conflicte, efc.), i sense imposar a
I'usuari llicenciatari més obligacions que les restriccions i
limits al dret d’Us previstes per la legislacié sobre propietat

intel-lectual que sigui aplicable.

El procés i la forma de I'acceptacié presenten certes particularitats en
les llicéncies de programari, amb relacié a la resta de contractes. La
practica comercial dels proveidors de programari ha donat lloc a les
conegudes llicéncies shrink-wrap o a llicéncies click-wrap, les quals
suposen que certes accions de |'usuari (ruptura d’embolcall dels CD-
ROM, fer clic a la pantalla de I'ordinador) comporten automaticament
I'acceptaciéd de les clausules de la llicéncia. En aquests casos, es qies-

tiona si en efecte es produeix o no una acceptacié real i valida.

A més, hi ha llicéncies de programari lliure, com la GNU-GPL, que
també preveuen una acceptacié “implicita” de I'usuari a la llicéncia,
pel fet de modificar o redistribuir el programari, la qual cosa també

suscita el debat sobre la seva validesa legal.

. s

5.2.1. Llicéncies shrink-wrap i click-wrap; discussi
sobre la seva validesa

A la practica ocorre que hi ha molts casos en els quals no és clar

quan es produeix |'acceptacié de les llicéncies de programari per
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part de I'usuari, i si alld que el proveidor considera de vegades com
a “acceptacié de 'usuari” és realment una acceptacié valida i legal.
Aixd és aixi perque les llicéncies de programari (llevat d’aquelles de
programari més complex, destinat a empreses) no se solen plasmar

en un contracte “tradicional” en paper, firmat per les parts.

Al contrari, el programari comercialitzat en massa es distribueix, bé per
Internet, bé per la comercialitzacié de copies (en un suport de CD-ROM)
en establiments comercials, perd difereix I'acceptacié de la llicencia fins

a un moment posterior a la “compra” del suport.

‘ |

En molts altres contractes, el moment i la manera com

es produeix |'acceptacié es reconeix facilment. Aixi, en
un contracte que es redacta per escrit, |'acceptacié es
concreta en firmar ambdues parts (usuari i proveidor)
els fulls del contracte, i la firma és la férmula tipica i tra-
dicional per a manifestar |'acceptacié del contracte.
D’altra banda, quan algd compra un article de consum
en una botiga, tampoc no firma cap contracte, siné que
I'acceptacié es deriva d’unes accions que manifesten de
manera inequivoca la seva acceptacié de la compra:

emportar-se |'article del taulell i pagar el preu indicat a

I'etiqueta, tot i ser I'amo de la botiga qui li ven I'article.

Recordem que, quan adquirim una copia d'un programa d’ordinador
en una botiga, només comprem el suport perd no s’adquireix cap dret
sobre el programari fins a acceptar la llicéncia. Aixd és perqué el pro-
veidor pretén controlar en exclusiva la distribucié de copies, de mane-

ra que ni tan sols faculta la botiga perqué atorgui el dret d'Us.

El proveidor vol ser el mateix qui concedeixi el dret d’'Us sobre el pro-
gramari, perd és evident que no es pot reunir amb cada comprador
d’una codpia per obtenir-ne I'acceptacié, ni pot mostrar a l'usuari les

condicions de la llicéncia abans que aquest compri la copia.




Aquestes accions d’acceptacié serien les segUents:

a) La ruptura del precinte del paquet o la capsa en qué vénen els CD-
ROM amb el programari. Es tracta de la llicéncia denominada
shrinkwrap, per la qual I'obertura del paquet es considera accepta-
cié de la llicéncia, i aixi ho adverteix expressament el proveidor a

I'exterior del paquet.

b) Quan un programari es distribueix per Internet, es recorre ha-
bitualment a la llicencia denominada click-wrap: el proveidor
sol-licita I'acceptacié de la llicéncia a 'usuari durant la ins-
tal-lacié i baixada del programari, generalment al principi.
Apareix una casella amb el text “Acceptar, si” o “accepto les
condicions de la llicéncia”, en qué I'usuari ha de fer clic per se-
guir endavant amb el procés d’instal-lacié. Al principi o durant
la instal-lacid, s'obre un arxiu de text amb les condicions de la

[licéncia.

c) El mer fet d'installar o executar el programari per primera vega-
da, sense necessitat que I'usuari manifesti expressament que ac-

cepta la llicéncia.

A Espanya, com a d’altres paisos, es discuteix sobre la legalitat o
no d'aquestes férmules d’'acceptacié. Com a regla general, po-
dem dir que a Espanya no és valida I'acceptacié d’una llicéncia
shrink-wrap o click-wrap, si no se segueixen uns requisits legals

determinats.

En particular, la legislacié espanyola exigeix per a la validesa de tot
contracte que consti I'acceptacié expressa de les parts. O, com a mi-
nim, que hi hagi un comportament de les parts, del qual necessaria-
ment es derivi |'acceptacié de totes i cada una de les clausules de la
llicéncia. A més, si la llicéncia d’Us esta constituida per condicions ge-
nerals, la Llei sobre condicions generals de la contractacié exigeix
que l'usuari hagi tingut I'oportunitat de conéixer les condicions gene-

rals abans de subscriure el contracte.

D’aquesta manera, es tracta d’evitar que una de les parts intenti im-
posar clausules que en realitat I'altra no hagi acceptat, ni hagi tingut

tan sols I'oportunitat de conéixer-les.
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El proveidor del programari no pot atribuir a aquestes accions de
I"'usuari el caracter d’acceptacié de la llicencia, si I'usuari no ha po-
gut congixer préviament o simultdniament les clausules de la Ilicén-
cia. En aquest cas, el proveidor no podra acreditar que 'usuari va
acceptar totes i cada una de les obligacions que li imposin aquestes

clausules.

Com que les llicéncies solen consistir en condicions generals, se'ls
aplica la Llei sobre condicions generals de la contractacié, que conté
normes sobre requisits que cal complir per tal que les condicions ge-
nerals siguin valides i formin part d’un contracte, com el de llicencia
de programari. Aquestes normes s’apliquen tant si l'usuari és profes-
sional, com consumidor, i fins i tot si la contractacié es produeix per

Internet. S’exigeix el segUent:

a) Que el proveidor informi I'usuari sobre |'existéncia de condicions

generals i li proporcioni un exemplar abans d’acceptar-les.
b) Que l'usuari pugui acceptar-les lliurement.

c) A més, correspondrd al proveidor del programari provar que

I'usuari coneixia préviament les condicions generals.

Evidentment, a la practica I'usuari no se sol mirar i estudiar les con-
dicions generals (I'anomenada “lletra petita”). No obstant aixo, la llei
exigeix que l'usuari, almenys, hagi tingut I'oportunitat de llegir-les i
acceptar-les, per tal que aquestes clausules generals puguin formar

part del contracte.




La conseqUéncia d'aixd és que, en cas d'incompliment d’una clausu-
la de la llicéncia per part de 'usuari, el proveidor només en podré
exigir el compliment a 'usuari (o exercitar qualsevol accié legal de-
rivada d’aquest incompliment, com la resolucié de la llicéncia, recla-
macié de danys i perjudicis, etc.) si prova que |'usuari va acceptar
veritablement aquesta condicid, o va tenir |'oportunitat d’acceptar-la.
Amb aquesta exigéncia que consti una vertadera acceptacié de |'usuari,

s'evita que el proveidor pugui actuar abusivament contra ell.

Tanmateix, i al contrari, aixd pot donar lloc a greus conseqiéncies per
al proveidor del programari: I'usuari podrd negar trobar-se vinculat

per algunes clausules, al-legant que no les coneix ni les ha acceptades.

Es per aixd que els proveidors del programari han buscat férmules
alternatives per a superar els problemes de validesa que presenten

les llicéncies click-wrap i shrink-wrap:

a) A les llicéncies click-wrap: s'asseguren que, abans de la baixa-
da o instal-lacié del programa, s’adverteix a l'usuari que |'0s del
programa es troba subjecte a llicéncia; a més, també abans de
la baixada o instal-lacié, s’ha de proporcionar a l'usuari el text
de la llicéncia (i assegurar-se que |'usuari el pot llegir abans de
continuar amb el procés, per exemple, obrint-se automatica-
ment I'arxiu de text amb la llicéncia). Per a poder continuar amb
aquest procés, s’exigeix a |'usuari que faci clic a la casella “si” o
“Acceptar”, i s'adverteix expressament que en fer-ho s’accep-

ta la llicéncia.

De manera semblant, a vegades I'usuari ha de marcar una casella
en blanc al costat de la qual consta una frase de I'estil “Si, accepto
els fermes i condicions de la llicéncia”. Una vegada marcada, se li
fa marcar una altra casella (amb la paraula “continuar”, “ins-
tal-lar”, “finalitzar”, etc.) per dur a terme |'execucié o la instal-la-

cié. Amb aixd, el proveidor pretén deixar acreditat que |'usuari
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b)

ha tingut ocasié de coneixer les condicions de la llicéncia abans

d’acceptar-la.

D’aquesta manera, la llicéncia click-wrap si que constituiria una

férmula d’acceptacié valida.

A les llicéncies shrink-wrap: s’adverteix a |'usuari, clarament, a
I'exterior del paquet dels discos compactes, que I'Us del programa
es troba subjecte a I'acceptacié de la llicéncia (que es troba a I'in-
terior del paquet). Se li adverteix, a més, que si no accepta les con-
dicions de la llicencia, ha de tornar la copia i se i reintegraran els

diners pagats.

D’aquesta manera, I'acceptacié no solament es deriva de I'ober-
tura del paquet, siné del fet que hagi utilitzat el programari sabent
gue aquest Us estava subjecte a I'acceptacié de la llicéncia. Amb
aixo, el proveidor pretén deixar clar que si I'usuari utilitza el pro-
gramari, és perqué accepta la llicéncia, que ha pogut conéixer

abans d'utilitzar-lo per primera vegada.

Exemple

Microsoft® empra aquesta férmula en els seus progra-
mes d’entorn Microsoft Office®. A la part exterior del

paquet insereix |'advertiment:

“Per a poder utilitzar aquest producte, vosté ha d’ac-
ceptar els termes del contracte de Ilicéncia adjunt. Si no
els accepta, haura de tornar el producte com més aviat

millor perqué se li reintegri I'import.”

En el cas de les llicéncies shrink-wrap és més dificil superar els
problemes de legalitat plantejats. Amb la férmula alternativa
apuntada, el proveidor tampoc no pot demostrar que 'usuari co-
neixia els termes i condicions de la llicéncia (pot demostrar que no
se li va oblidar col-locar un exemplar de la llicencia al paquet si
I"'usuari diu que no la coneix?). Almenys, hauria de demanar tam-
bé I'acceptacié de I'usuari a I'inici de la instal-lacié i execucid (i
que apareguessin a la pantalla de I'ordinador els arxius de text
amb la llicéncia oportuns), com a manera d’assegurar-se que

I'usuari ha pogut conéixer les clausules de la llicéncia.



c) Al procés de registre de |'usuari: tant en llicéncies shrinkwrap
com click-wrap, els proveidors intenten aconseguir una accep-
tacié valida amb I'exigéncia o sol‘licitud que I'usuari s’inscrigui

davant del proveidor Ilicenciador com a “usuari registrat”.

El procés de registre es pot dur a terme en linia (llicéncies click-
wrap) o sol-licitant a 'usuari que envii un formulari emplenat
amb les seves dades personals a I'adreca del proveidor. De ve-
gades, s'adverteix a |'usuari que, si no completa aquest procés
de registre, el proveidor podra reclamar-li que cessi en I'Us del

programa.

El procés de registre pot donar lloc a una acceptacié valida per
I'usuari. Ara bé, la seva efectivitat depén moltes vegades de la
bona fe de l'usuari: es donen sempre les dades personals cor-
rectes? A la practica, com pot conéixer el proveidor la identitat
de qui s’ha baixat o ha adquirit una copia del programari sense

registrar-se?

5.2.2. Acceptacié de les llicencies de programari lliure:
la GNU-GPL

Fem referéncia a les llicéncies de programari lliure, i en especial a la
GNU-GPL, perqué les seves clausules relatives a I'acceptacié de
la llicencia també presenten alguna controveérsia d’ordre legal, pel

que fa a la seva validesa.

En concret, la GNU-GPL estableix certes normes per a la seva accep-

tacié a la seva clausula 5:

* Assenyala que 'usuari pot utilitzar el programari sense que sigui

necessari que accepti la llicéncia (llicéncia unilateral).

* Només obliga l'usuari a acceptar la llicencia si vol modificar o dis-
tribuir el programari (l'original o derivat). En qualsevol cas, si
I"'usuari no I'accepta expressament, perd modifica o distribueix el
programari, entén que accepta la GNU-GPL i tots els seus termes

i condicions (acceptacié implicita).
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Segons hem vist, aquests postulats de la GNU-GPL poden entrar en
conflicte amb el dret espanyol, i també amb la legislacié d’altres pai-
sos de “dret continental”. En primer lloc, resulta discutible que I'usuari
pugui utilitzar un programari —distribuit sota la GNU-GPL- sense que
hagi acceptat la llicencia. També resulta controvertit que, per la mera
accié de modificar o distribuir el programari, s’hagi d’entendre que
I'usuari ha acceptat expressament totes i cadascuna de les condicions

de la llicéncia.

Tinguem en compte, a més, que la GNU-GPL sol acompanyar com a
arxiu de fext el programari que es llicencia, sense que moltes vegades

I'usuari hi tingui accés fins després d’haver descarregat el programa.

Exemple

Aixi, I'exoneracié de garanties i responsabilitats del
llicenciador sobre el programari que preveu la GNU-
GPL pot no vincular un usuari que es limiti a utilitzar
el programari, en tant que no hagi acceptat aquesta
condici6.

La GNU-GPL es va redactar seguint les pautes i institucions juridiques
del dret anglosaxé. Com hem vist, aquest permet |'existéncia de Ili-
céncies unilaterals, sense necessitat que 'usuari llicenciatari les ac-
cepti, sempre que el text de la llicéncia es limiti estrictament a regular
els drets i limits a I'Us que del programa pot fer el llicenciatari, sense

afegir un altre tipus de clausules.

Aixd explica que la GNU-GPL (clausula 5) estipuli que 'usuari “no
estd obligat a acceptar aquesta llicéncia” si Unicament es limita a
usar o copiar el programari objecte de la Ilicéncia. En aquest sentit,
II|I

la GNU-GPL (clausula 0, 2n. paragraf) també disposa que “I'acte

d’executar el programa no estd restringit”.



Tanmateix, a Espanya i a la resta de paisos que segueixen el sis-
tema de dret continental, la llicéncia només es pot entendre com

a contracte.

Fins i tot en cas que la llicéncia de programari lliure pugui concedir-
se gratuitament i de manera irrevocable (per tant, es podria conside-
rar que la llicéncia es tracta d’una “donacié” als usuaris), seria ne-
cessari que l'usuari 'acceptés perqué aquest quedi vinculat a les

condicions i restriccions de la GNU-GPL.

Es per aixd que sembla que la GNU-GPL s'hauria d’adequar a les

exigéncies del dret espanyol en aquest punt.

La mateixa GNU-GPL estableix en la seva clausula 1 que aquell que
distribueixi el programari haurd de proporcionar al receptor una co-
pia de la llicéncia juntament amb el programa. Aixi doncs, tot aquell
gue distribueixi el programari subjecte a la GNU-GPL haurd d’adver-
tir expressament el receptor que I'ha de llegir (o la pot llegir) i després

I"ha d’acceptar.

Fins i tot, el proveidor del programari hauria de procurar obtenir de
I'usuari una manifestacié expressa d’acceptacié de la llicéncia
GNU-GPL, encara que |'obtingui per Internet (sempre que s’asse-
guri que l'usuari, abans de fer clic a “Acceptar”, ha pogut llegir la
GNU-GPL).
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Nota

Analitzarem la validesa o no
de la clausula d’exoneracié

de garanties i responsabilitats
(disclaimer) a la unitat 6.
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De qualsevol manera, aquest possible problema legal de validesa de
la férmula d’acceptacié prevista per la GNU-GPL o per altres Ilicén-

cies de programari lliure, no té excessiva importancia a la practica.

Les llicencies d'Us per a programari lliure se centren a concedir lliber-
tats als usuaris, | a assegurar que aquests les respecten; no a preser-
var drets exclusius de |’autor o limitar les llibertats de I'usuari. Es més,
la llicéncia mateixa assenyala que |I'Us del programa no esta subjecte

a la seva acceptacié.

Per tant, aqui no ens trobarem amb possibles abusos del proveidor
sobre I'usuari, que s’aprofita d’una férmula d’acceptacié de la llicén-
cia poc clara per a l'usuari. Al contrari, els conflictes poden sorgir
perqué un usuari es pretengui apropiar del programari, distribuir-lo

com a no lliure, no proporcionar-ne el codi font, etc.

Fora d’aixd, com que la GNU-GPL no té restriccions al lliure Us del
programa (qualsevol que sigui el nombre d’equips maquinari en qué
I"'usuari l'instal“li per a qualsevol finalitat, comercial, doméstica, do-
cent, etc.), a la practica, tampoc no t massa transcendéncia que
I"'usuari —que es limiti a usar el programari sense modificar-lo o re-

distribuir-lo- hagi acceptat o no la llicéncia.

Nota

Tanmateix, si que pot ser problematic, perd no pas per
a l'usuari siné per al proveidor llicenciador, que es pu-
gui utilitzar el programa distribuit per GNU-GPL sense
necessitat d'acceptar la llicéncia, ja que no podria
oposar a l'usuari la clausula sobre exoneracié de ga-
ranties i responsabilitats (disclaimer). Es per aixd que
és al llicenciador a qui pot resultar beneficiés demanar
I'acceptacié de 'usuari a les clausules de la GNU-

GPL. Una altra cosa diferent és que aquesta clausula




d’exoneracid, fins i tot acceptada per |'usuari, sigui va-

lida (sobretot, si I'usuari és consumidor).

En qualsevol cas, si l'usuari infringeix alguna de les clausules de la
GNU-GPL, com les que instauren el copyleft, I'autor del programari
li podra prohibir I'Gs del programari (i la seva modificacié i/o distri-
bucib). Recordem que les diferents legislacions sobre drets d’autor,
com la Llei de la propietat intel-lectual espanyola, no concedeixen
cap dret sobre el programari llevat que es tingui I'autoritzacié de

I'autor o el titular de drets d’explotacié.

Per tant, si un usuari incompleix o no observa el que disposa la
GNU-GPL, serd segurament perqué no permet a altres usuaris be-
neficiar-se de les llibertats sobre el programari, i en aquest cas no

podra demostrar que el proveidor llicenciador I’hi va autoritzar.

5.3. Elements objectius en les llicéncies
de programari

Per elements objectius ens referim a aquells aspectes de la llicéncia
d’Us relatius al seu objecte: el programari i els drets que s’hi conce-

deixen.

Forma part essencial dels elements objectius el contingut del dret
d’Gs: quins drets concedeix el proveidor a I'usuari sobre el progra-
mari i amb quins limits. No obstant aixd, deixarem per a una altra
unitat la descripcid i I'analisi amb profunditat dels drets i obligacions
de les parts sobre el programari. Com veurem en aquestes unitats,
els drets i obligacions de les parts sobre el programari variaran de
manera substancial en funcié de si la llicencia és de programari pro-

pietari o de programari lliure.

En aquest apartat ens centrarem en altres elements objectius, dife-
rents propiament dels drets i obligacions de les parts respecte del
programari, perd que tenen un importancia particular en la llicéncia

d’Gs: el termini de la llicéncia i el preu de la llicéncia.
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L Nota

Podeu veure la descripcié i
I'analisi en profunditat dels
drets i obligacions de les

parts sobre el programari a
la unitat 6.
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5.3.1. Termini

Les llicencies de programari solen establir la durada en el temps de la
Ilicéncia, és a dir, el seu termini de vigéncia. En principi, llevat que algu-
na de les parts incompleixi les obligacions que estableix el contracte de

llicencia d'Us, aquest ha de romandre en vigor durant el temps estipulat.

Llicéncies per un termini determinat

En aquest tipus de llicéncies s’estableix un temps concret durant el
qual es pot utilitzar el programari (pel termini de X mesos, X anys,
etc.). Al final del termini, si el contracte de Ilicencia no diu cap altra
cosa, la llicencia de programari “caducard”, per la qual cosa l'usuari

haurd de deixar d’utilitzar-lo.

Tanmateix, aixd no impedeix que les parts acordin subscriure un nou
contracte de llicéncia d'Us sobre el mateix programari. Fins i tot és
molt possible que el mateix contracte de llicéncia prevegi que, en ar-
ribar el termini de vigéncia, la llicéncia s’entengui prorrogada tacita-
ment per un nou termini, i aixi successivament, fins que alguna de les
parts anuncii amb antelacié el seu desig de no prorrogar més la lli-
céncia (I'anomenada clausula de renovacié automatica, coneguda

en el dret anglosaxé com a evergreen clause).

Les llicencies que es concedeixen per temps determinat sén propies
del programari d’aplicacions més especialitzat i complex, dirigit a
empreses; normalment lligades a un contracte accessori com el de
consultoria o manteniment. En aquests casos, com a preu, |'usuari

sol abonar al proveidor una quota periddica per la llicéncia.

‘ |

En el cas del programari de demostracié o avaluacié

(les conegudes demos), la lliceéncia també s’estableix

per un temps determinat. En aquest cas, la fixacié d’un




termini determinat (curt, i sense possibilitat de renova-
cid) és essencial per a complir la finalitat que perse-
gueix la distribucié d’aquest programari: que |'usuari
conegui durant un temps breu les prestacions del pro-
gramari, i que en finalitzar el termini decideixi adquirir

o no la versié completa del programa.

Lliceéncies per termini indefinit

En aquest cas, en el contracte de llicéncia de programari s’especifica
expressament que la llicéncia es concedeix de manera indefinida,
sense subjeccié a un termini concret. L'usuari pot utilitzar el progra-

mari mentre compleixi els termes i les condicions de la llicéncia.

No obstant aixd, en alguns contractes de llicéncies de programari per
temps indefinit es preveuen clausules que faculten una o ambdues
parts a posar fi a la llicéncia quan vulguin, avisant o no amb certa

antelacié (termini de preavis).

Nota

Com hem assenyalat, quan |'usuari sigui consumi- .
ota

dor, no és valid incloure una clausula en la llicéncia

Podeu veure |'apartat 5.1.2.

per la qual el proveidor quedi facultat per a resoldre
en qualsevol moment, sense preavisar |'usuari, lle-

vat que la mateixa facultat s’estableixi també a favor

d'aquest.

Les llicéncies per temps indeterminat o indefinit sén més propies del
programari comercialitzat en massa, especialment a consumidors,

en queé l'usuari paga d’una sola vegada el preu de la llicéncia.
que I’ paga d’ la vegada el preu de la

Manca d’un termini exprés en la llicéncia

Quan un contracte de llicéncia de programari no diu res sobre el seu
termini de durada (ni si es concedeix per un temps determinat o de
manera indefinida), no podem deduir sense més ni més que la llicén-

cia s’ha concedit per un termini indefinit.
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Al contrari, hauriem d’entendre que la llicéncia es limita a un termini
de cinc anys, per aplicacié de I'article 43.2. de la Llei de la propietat

intel-lectual.

‘ i

L'article 43.2 de la Llei de la propietat intel-lectual és

previst per a aplicar-se, genéricament, a qualsevol ces-
si6 de dret d’explotacié de qualsevol obra cientifica, ar-
tistica o literaria. Com sabem, aixd inclou també el
programari i la cessié del seu dret d'Us. Doncs bé,
aquest article estableix expressament que: “la falta de
mencién del tiempo limita la transmisién [cessié exclu-
siva o no exclusiva d'un dret d’explotacié] a cinco

afos”.

De tota manera, com que el programari estd sotmés per
la seva propia naturalesa a una rapida obsolescéncia (es
queda antiquat amb certa rapidesa, apareixen actualit-
zacions de programari noves, etc.), el termini de cinc
anys és bastant llarg per tal que I'usuari pugui utilitzar i
beneficiar-se de les aplicacions del programari, amb la
qual cosa aplicar aquesta norma no provocard proble-

|II

mes practics. La “vida 0til” de la major part de programes
és de menys de cinc anys, i també I'expectativa del pro-

veidor d’obtenir-ne un rendiment econdmic.

Tanmateix, entenem que aquesta regla pot no ser aplicable a Ilicén-
cies de programari lliure, de conformitat amb el que exposarem a

continuacid.

Abans que res, convé subratllar que les llicéncies de programari lliure

es concedeixen, i s’han de concedir, per temps indefinit.

Encara que models de llicéncia de programari lliure tan emblematics
com la GNU-GPL o la Mozilla no ho diuen expressament, sembla clar
que l'esperit de les llicéncies de programari lliure resideix en el fet de ga-

rantir als usuaris llibertats sobre el programari, com ara utilitzar-lo,



modificar-lo o distribuir-lo sense altres restriccions que les necessaries

per a assegurar aquestes llibertats.

Establir un periode de durada limitada en una llicéncia de progra-
mari lliure representaria afegir una restriccié als drets de I'usuari
(en aquest cas, una restriccié temporal), que aniria en contra de
I'esséncia mateixa de la llicéncia del programari lliure: no limitar
I"0s del programari a 'usuari siné garantir-li les seves llibertats

sobre |"Us.

Aixi doncs, és comunament acceptat que les llicéncies de programari
lliure perduren en el temps mentre I'usuari en respecti les condicions.
Alguns consideren que a I'anomenada llibertat O del programari lliu-
re, consistent en la “llibertat d’usar el programa, amb qualsevol pro-

posit” s’hi hauria d’afegir la mencié “...i per a sempre”.

En aquest sentit, la Free Software Foundation exigeix, en la seva de-
finicié i filosofia del programari lliure, que les llibertats concedides
als usuaris per mitjd de la GNU-GPL siguin irrevocables mentre no
facin res d’incorrecte, la qual cosa confirma la idea que la llicéncia

de programari lliure s’ha de concedir indefinidament.

Per la seva banda, la llicéncia piblica Mozilla, versié 1.1, incor-

IIII

pora una clausula (la 8) relativa a I""acabament” de la llicéncia:
preveu causes d’acabament de la llicéncia, com I'incompliment
de les seves condicions, perd no el transcurs d’un termini determi-
nat. Per tant, podem afirmar que aquesta llicéncia és també per

temps indefinit.

Hem indicat que, en el cas de les llicéncies que no diuen res sobre la
seva durada, almenys a Espanya s’hauria d’entendre en principi que
tenen una durada de cinc anys (en aplicar-se I'article 43.2 de la Llei
de la propietat intel-lectual). Tanmateix, |'esperit i la finalitat de la lli-

céncia de programari lliure no és tant protegir els drets del proveidor,
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siné les llibertats dels usuaris. Limitar una llicéncia d'Us, per a pro-

gramari lliure, a cinc anys, podria anar en contra de la intencié de

les parts i de la finalitat de la llicéncia.

5.3.2. Preu

Un altre element essencial en una llicéncia de programari és fixar el

preu (quantitat de diners) que I'usuari ha d’abonar al proveidor per

la concessié de la llicéncia.

Diem que el preu és un element essencial en la Iliceéncia, si més no

en les llicencies de programari de pagament, perqué en aquest cas

la remuneracié que I'usuari abona al proveidor és la causa, el motiu,

pel qual aquest distribueix llicencies de programari.

No obstant aixd, en el cas del programari comercialitzat en massa,

el preu acostuma a no venir al mateix text de la llicéncia (que conté

només condicions generals), siné a |'etiqueta adherida al paquet o a

la pantalla de la pagina web.

El preu admet diverses modalitats de pagament:

a)

b)

Que el preu es pagui d’una sola vegada (quantitat a tant algat): en
adquirir la llicéncia, I'usuari en paga el preu complet. Es tipic —perd
no exclusiu— de les llicéncies de programari comercialitzat en massa.
Quan l'usuari adquireix un programari comercialitzat en massa (en
una botiga o per Internet), paga el preu com si “comprés” un altre
article. Tanmateix, com ja hem comentat, compra Gnicament el su-
port (el CD-ROM), i només adquireix el dret a usar-lo, després

d’acceptar la llicéncia.

Que es pagui un canon o quota periddica: I'usuari abona perio-
dicament (cada mes, cada any, etc.) una quota al proveidor. Aixd
és tipic en les llicéncies de programari d’aplicacions més especialitzat
i complex, dirigit a empreses; establertes per un temps determinat i

vinculades habitualment amb contracte accessori de consultoria o



manteniment pel qual I'usuari també abona una altra quota pe-

riddica.

Quan la llicéncia es pot prolongar en el temps, és freqient pactar
una clausula de revisié o actualitzacié de la quota que haura
d’abonar 'usuari. No és valid pactar que la revisié de la quota
quedi a la lliure voluntat del proveidor, sind que la revisié ha de
fer-se bé de mutu acord entre les parts o bé tenint com a referén-
cia un index o parametre objectiu com pot ser |'index de preus de

consum (IPC).

També és possible que es concedeixi una llicéncia gratuita, sense

que l'usuari hagi d’abonar res per utilitzar el programari.

Cal recordar que no hem d’identificar automaticament programa-
ri propietari amb programari de pagament, ni programari lliure
amb programari gratis. En el mén anglosaxé (els Estats Units, el
Regne Unit, etc.) si que hi ha hagut aquesta confusié, perqué la
paraula anglesa free significa ‘lliure’, perd també pot significar

‘gratis’.

Un programari es qualifica com a propietari perqué el proveidor
no permet a l'usuari modificar-lo o redistribuir-lo, amb indepen-
déncia que el proveidor concedeixi la llicéncia gratis o mitjangant
pagament. Una altra cosa diferent és que el programari propie-
tari correspongui al model tradicional d’explotacié econdmica del
programari, basat en la remuneracié que el proveidor obté per la

distribucié de copies.

Exemple

Tots coneixem molts programes que es distribueixen
gratis, que sén programari propietari: per exemple, el
Microsoft® Internet Explorer, els Messenger, el progra-
mari demo, shareware, els programadors de control que
permeten instal-lar un element maquinari (en aquest Gl-
tim cas, podem entendre que el programari és accessori
al maquinari, per la qual cosa la llicéncia és gratuita o
s'inclou en el preu pagat per I'element maquinari de qué

es tracti).
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El preu en el programari lliure

Sabem que el terme lliure no significa que el proveidor del programari
llicencii el programa gratis, sin6 que la seva llicéncia permet als usua-
ris usar-lo lliurement, modificar-lo i distribuir-lo. En el cas de la llicén-
cia GNU-GPL, el proveidor pot optar per distribuir el programari gratis
o a canvi d'una contraprestacid; també pot exigir una remuneracié
econdmica per prestar determinades garanties sobre el programari,

llevat que estigui obligat per llei a prestar aquestes mateixes garanties.

No obstant aixd, encara que el proveidor de programari lliure tingui
dret a demanar una contraprestacié econdmica, el més freqient és
que distribueixi el programari gratis o que el preu que sol-liciti sigui
minim (es parla de preu residual), només per a rescabalar-se de cer-

tes despeses, com el de fer la copia, lliurar-la en un suport fisic, etc.

De fet, hi ha models de negoci alternatius a la comercialitzacié de co-
pies de programari basats en programari lliure. En el mercat hi ha so-
lucions basades en programari lliure que, integrades per la llicéncia d'Us
sobre el programari juntament amb serveis de consultoria i/o mante-

niment, tenen un preu elevat.

Que el proveidor de programari lliure no pugui basar el seu benefici
econdmic en el preu de la copia sembla evident: si permet als usuaris
distribuir lliurement el programari, el proveidor perd el control exclu-
siu sobre la copia. No té sentit cobrar-ne un preu alt quan els usuaris

podran distribuir totes les que vulguin.

Altres llicencies de programari lliure, com la Mozilla, declaren ex-
pressament que la llicéncia es concedeix gratuitament: la seva clau-

sula 2.2 indica que la llicéncia es concedeix royalty-free.



5.4. Conclusions

En aquesta unitat hem estudiat els elements personals de les llicéncies

de programari, el procés de formacié i conclusié (acceptacié), amb la

problematica legal existent, i també elements objectius com ara el

termini i el preu de les llicéncies. | s’"ha posat una atencié particular

en les especialitats que, sobre aquests aspectes, presenten les Ilicén-

cies de programari lliure.

Dels temes analitzats en aquesta unitat, podem extreure les conclusi-

ons seguents:

a)

b)

d)

El proveidor llicenciador esta legalment habilitat per a concedir
una llicencia d’Gs, en tenir els drets suficients sobre el programari.
Aixi doncs, algunes Ilicéncies d'Us sén atorgades per I'autor o au-
tors originals del programari, d’altres per la persona (fisica o ju-
ridica) titular dels drets d’explotar-lo, i d’alires per algld que

disposa —com a minim- del dret a distribuir-lo.

El que es coneix com a garantia de titularitat, expressié freqient
en les llicencies, deriva del dret anglosaxé, i no és més que I'exi-
gencia que el proveidor llicenciador sigui un legitim titular de

drets sobre el programari, que li permetin llicenciar-lo als usuaris.

Amb aixd, I'usuari té la seguretat que rep una llicéncia legal, sen-
se vulnerar-se drets de tercers. Aquesta “garantia” I’ha de complir

el llicenciador, tant en llicéncies propietaries com lliures.

L'usuari llicenciatari és qui adquireix drets sobre el programari
per mitja d’una llicéncia, en particular el dret d'Us. Si es tracta
d’un consumidor, hi ha lleis que el protegeixen davant de clausu-
les de la llicéncia especialment oneroses per a ell i favorables per

al llicenciador (clausules abusives).

Les Ilicencies de programari lliure representen que |'usuari pugui
passar a ser |'autor d’un programari derivat i llicenciador en re-

distribuir el programari llicenciat, amb modificacions o sense.

En tot cas, les llicéncies lliures es basen en el reconeixement de
I'autor com a mitjd per a assegurar les llibertats dels usuaris i im-

pedir que algu s'intenti apropiar del programari lliure. Es tipic de
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g)

h)

les llicéncies lliures obligar I'usuari que distribueix un programari

derivat a inserir anuncis de copyright.

Les llicencies shrink-wrap i click-wrap presenten problemes de vali-
desa legal, malgrat que s'utilitzin dmpliament. Aquests problemes
s’han de superar: per a aixd s’ha de configurar el procés d'accep-
tacié de la llicéncia de manera que es produeixi una acceptacié va-
lida de l'usuari als termes i a condicions de la llicdncia, tenint

I'oportunitat de conéixer-los préviament a la seva acceptacié.

La GNU-GPL presenta aixi mateix un problema de validesa legal
conforme al dret espanyol perqué no requereix I'acceptacié de
I'usuari per a usar el programa; i la modificacié o distribucié del
programari es consideren acceptacié per elles mateixes. En qual-

sevol cas, aquest problema és més tedric que practic.

Les llicéncies d'Us de programari es concedeixen bé per termini
determinat, per termini indefinit, o bé sense precisar el temps de
vigéncia. Les llicéncies lliures s’han d’entendre concedides per

temps indefinit.

Les llicencies d’Us es poden concedir gratuitament o a canvi d’un

preu abonat d’una sola vegada o per quotes periddiques.

Si moltes llicéncies de programari propietari tenen un preu alt,
propies d'un negoci basat en la comercialitzacié de copies, en les
llicencies de programari lliure el més freqient serd que es conce-
deixin gratuitament o a canvi d’un preu residual: en cas que hi
hagi un model de negoci entorn d’un programari lliure, aquest
es basard en I'atorgament de llicéncies d'Us en conjuncié amb
la prestacié de serveis com ara de manteniment, consultoria o

actualitzacions.
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