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1. Introducción

Las licencias de software (incluidas las de soft-
ware libre) son escritos jurídicos que regulan el
uso de derechos de  propiedad intelectual sobre
los programas de ordenador y que pueden con-
templarse desde varios puntos de vista, que hubo
que evaluar al proponernos la dirección de las
revistas Novática y UPGRADE la elaboración de
esta monografía. Vimos que era importante in-
cluir artículos que cubriesen el flanco legal de la
protección de los programas pero que también lo
era relacionar las licencias que los amparan con el
más amplio campo de la propiedad intelectual
(que incluye también la disputada cuestión de las
patentes de software). En dicho campo, partien-
do del movimiento del software libre, se está
desarrollando con éxito desde hace unos años la
doctrina y la práctica del conocimiento abierto
(open knowledge), también conectada con las
áreas antes citadas. Todo ello sin olvidar ejem-
plos que ilustren experiencias concretas.

Éste es pues el enfoque multidisciplinar que he-
mos aplicado a la monografía, cuyo contenido
describimos a continuación.

2. La propiedad intelectual
Las licencias de software están sometidas a las
normas de propiedad intelectual, normas que
tienen bastante homogeneidad mundial (mucho
mayor en el ámbito europeo), debido a la existen-
cia de tratados internacionales ampliamente sus-
critos. La normativa europea en la materia se
enmarca en el Convenio de Berna, la OMC (Or-
ganización Mundial del Comercio, <http://
www.wto.org/indexsp.htm>) y los TRIPS (Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights).
Del contenido de dicha regulación debe subrayarse
que esta última fuente recoge como principio del
Derecho de Propiedad Intelectual que ha de con-
tribuir a la innovación tecnológica y a la transfe-
rencia de tecnología, además de señalar que los
programas de ordenador se protegerán como las
obras literarias. En el ámbito de la Unión Euro-
pea es de destacar la Directiva 91/250/CEE sobre
la protección jurídica de programas de ordena-
dor, y  la Directiva 2001/29/CE,  que se acaba de
incorporar a nuestro ordenamiento mediante la
reforma de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI),
que es análoga a la DMCA (Digital Millennium
Copyright Act) norteamericana1.

Aplicando todas estas normas se deducirá cuán-
do surge y en qué medida se protege la propiedad
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intelectual, cuál es su contenido básico y la dife-
renciación entre la originalidad exigida por el
derecho de autor y la novedad exigida en la
patente para que la obra esté protegida, lo que
será explicado en el artículo "La protección jurídi-
ca de los programas de ordenador en el Derecho
Español", de Javier Plaza Penadés (profesor de la
Universidad de Valencia).

Este último aspecto ha cobrado especial im-
portancia en los últimos tiempos. En efecto,
ahora es bien conocido que la propiedad inte-
lectual no protege ideas (lo que si hace una
patente), sino una concreta expresión de una
idea determinada (así se permite que existan
múltiples procesadores de texto, pues no se
protege la idea de procesador de texto, sino
cada una de sus concretas expresiones). Pero
hay ocasiones en los que una concreta expre-
sión es la única forma de realizar una idea. En
esos casos no puede protegerse la referida
expresión, pues equivaldría a otorgar un mono-
polio sobre una idea, lo que es contrario al
derecho de autor, que desea el beneficio so-
cial2 ; dicha argumentación puede servir de
base como límite no sólo en el ámbito del
derecho de autor, sino también como límite al
abuso del modelo de patentes en los países
donde se permite la patentabilidad de los pro-
gramas de ordenador, o en sistemas como el
europeo donde de facto se patentan progra-
mas, con una interpretación más que dudosa
del Convenio Europeo de Patentes.

3. Las patentes de software
Los argumentos citados en el párrafo anterior
no impiden la práctica consistente en que cier-
tas empresas (habitualmente norteamericanas)
patenten ideas sobre programas de ordenador

(el click de ratón, el uso de un "carrito de la
compra" para compras en línea, un teclado
virtual sobreimpreso en una pantalla táctil, o el
efecto de transparencia en una ventana --cono-
cido como alpha blending). El objetivo no es
producir un programa, sino de cobrar por la
patente a los creadores originales de progra-
mas que implementen dichas ideas tan genera-
les. Es frecuente que las empresas con cierto
éxito reciban una carta reclamando el pago de
derechos por el uso de la ‘invención’ contenida
en  tales patentes, denominadas "patentes dé-
biles" porque no resisten un juicio en el que se
pida su nulidad; es decir, estas patentes sirven
sólo para amenazar y demandar, previendo
que el programador requerido preferirá pagar
una suma concreta de dinero a enfrentarse a los
inciertos gastos y consecuencias de ser deman-
dado en el extranjero.

Quienes se oponen a las patentes de programas
de ordenador, y por tanto consideran que la
actual regulación debe limitarse a los aspectos
básicos, señalan que las patentes destruyen la
innovación, pues supone el cierre de empresas
que no pueden competir en dicho sistema. Hoy
en día la legislación no es suficiente para pro-
tegerse frente a esta mala práctica y se requiere
la suscripción de acuerdos de defensa jurídica
que protejan a la empresa frente a reclamacio-
nes peregrinas de este tipo, al menos en todas
las jurisdicciones europeas. Evidentemente
la sola existencia de esta amenaza podría
encarecer el desarrollo de programas de or-
denador en Europa si no se actúa de forma
unitaria frente a ella. El rechazo por el Par-
lamento Europeo de la propuesta de Direc-
tiva sobre invenciones implementadas en
ordenador el pasado año, siendo un impor-
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tante hito en el terreno político, no soluciona
el referido problema, que existe en la prácti-
ca a pesar de la existencia de una clara
legislación.
Estos problemas han llevado a diferentes autores
a replantearse los fundamentos socio-políticos de
la propiedad intelectual. Una muestra de ellos los
podemos encontrar en el artículo "Fundamentos
ideológicos y efectos reales del modelo vigente de
propiedad intelectual", de Eduardo Melero Alonso
(profesor de la Universidad Autónoma de Ma-
drid), que se ha seleccionado por plantear una
interesante reflexión, que con independencia de la
postura que se adopte frente a sus planteamien-
tos, sirve como radiografía de los intereses socia-
les, económicos y políticos que laten detrás de esta
regulación, y deben ser tenidos en cuenta para
alcanzar una solución adecuada, justa y equilibra-
da a los conflictos planteados. Planteadas estas
cuestiones, debemos centrarnos en valorar cómo
afectan al mundo del software libre, para lo cual
surge la necesidad de definir previamente qué
entendemos por tal. Y ello porque las definiciones
de programas "de código abierto" y programas
"libres" son cuanto menos delicadas. Atender a su
historia nos permitirá valorar en su justa medida
los dos términos.

4. Los programas libres
Como es bien sabido, la FSF (Free Software
Foundation, <http://www.fsf.org>) se constitu-
yó en 1985, liderada por Richard Stallman, para
promover lo que venía siendo una práctica en los
primeros desarrollos informáticos: compartir el
código fuente, o conjunto de instrucciones que
forman un programa. La FSF era el instrumento
legal y filosófico que necesitaba el proyecto GNU,
de creación de un sistema operativo compatible
con Unix cuyo código fuese siempre libremente
modificable y distribuible3 . La FSF promueve el
uso de la licencia GPL (General Public License),
y más limitadamente de la LGPL (Lesser General
Public License)4 . La primera versión de la licencia
GPL se publicó en 1988, la segunda en 1991 y la
tercera está previsto que se publique a principios
de 20075 , siendo la licencia usada por el mayor
número de proyectos de software libre.

Desde el punto de vista estructural comienza
con un preámbulo que indica la finalidad que
se propone alcanzar: 1) que el software pueda
ser distribuido y modificado sin ulteriores per-
misos del licenciador; 2) que se distribuye sin
garantía; y 3) que se evite la patentabilidad
restrictiva del software liberado como GPL (si
se patenta, la patente debe ser de uso libre por
cualquiera6 ). El concepto clave de la licencia
GPL es el de copyleft, que implica la obligación
de licenciar los trabajos derivados de otro que
sea GPL, también bajo la misma licencia. Ello
ha sido considerado como un "efecto viral" de
la GPL, pues si un trabajador de una empresa
introduce una parte de código GPL en un
programa propietario, todo el programa habrá
que considerarlo como GPL. Esta capacidad
viral es infundada7 , pues la violación de una
licencia GPL no tiene sanciones legales distin-
tas a la violación de cualquier otra licencia y en
el modelo contractual europeo no es posible
vincular a un tercero que no ha consentido los
términos del contrato.

En el modelo anglosajón norteamericano se
dice que la licencia es un estatuto que modela
una concreta propiedad (la propiedad intelec-
tual) conforme a la libre voluntad del propieta-

rio. Sin embargo incluso en dicho modelo se
trataría de un planteamiento tremendamente
liberal, pues la propiedad no puede modelarse
de forma distinta según el mero capricho del
propietario. En cualquier caso, lo importante
es cómo se transmiten al licenciatario los dere-
chos que posee el ‘propietario", titular de los
derechos de propiedad intelectual. Dicha trans-
misión de derechos sólo puede ocurrir en vir-
tud de un contrato. Ello no plantea problemas
de aplicación de la licencia como en ocasiones
se dice. Para que exista un contrato es necesa-
rio un acuerdo de voluntades, que se produce
cuando concurren oferta y aceptación. Preci-
samente una oferta es lo que se contiene en la
licencia, que generalmente se entiende acepta-
da por el uso del programa. Lo que sí tendrá
que cumplir la GPL, como las demás licencias
de código abierto y las llamadas ‘propietarias’,
será diversos límites que la ley impone, como
configuración mínima de estas relaciones. A
dibujar someramente dichos límites se dedica
el artículo inicial "El marco legal de las licen-
cias de programas de ordenador: ¿tiene límites
la voluntad del licenciador?", del que es autor
el de estas líneas, Luis Fajardo López, profesor
del Centro Asociado de la UNED en Tenerife
y editor invitado de la monografía.

5. Los programas de código abier-
tos u Open Source
En 1998 se constituye la OSI (Open Source
Initiative, <http://www.opensource.org>) con
el ánimo de certificar qué programas pueden
ser considerados como de código abierto8  y
promover su uso, explicando los beneficios de
dicha práctica. El modelo que promueven es el
explicado por Eric Raymond (cofundador de
la OSI)9  en su famoso artículo de 1997 "La
catedral y el bazar". La OSI ha certificado
como de código abierto 58 licencias10 . Eviden-
temente existen diferencias entre la OSI y la
FSF. Así mientras que la FSF sólo admite
combinar software que esté licenciado bajo
GPL u otra licencia compatible con GPL (si se
combina con otro software, bien se pierde la
autorización contenida en la licencia GPL,
bien se convierte la obra derivada en GPL), la
OSI no se limita a verificar que un programa
sea código abierto (esto es, que permite el
acceso, modificación, y redistribución del có-
digo fuente), sino que se preocupa de la
reutilización del software que sea trabajo deri-
vado del licenciado GPL, que deberá ser pues-
to nuevamente a disposición de la comunidad.
De ahí que incluso considere incompatibles
con la GPL algunas importantes licencias de
código abierto, certificadas OSI, como la Apa-
che o la MPL (Mozilla Public License)11 .

Las características y diferencias de otras licen-
cias certificadas OSI son las siguientes: la
licencia MIT exige sólo el mantenimiento de la
autoría de la obra original y de la cláusula de
exención de responsabilidad en los trabajos
derivados; la licencia BSD (Berkeley Software
Distribution) es prácticamente idéntica y am-
bas están en sus últimas versiones certificadas
OSI y compatibles GPL. La licencia de Apa-
che, similar a la BSD en su versión 1.1, incor-
pora en su versión 2.0 el concepto de contribu-
ción, que pasa a ser parte del código original si
resulta aceptada, y entonces se licencia en los
mismos términos que éste. No es compatible
GPL, aunque sí está certificada OSI. La licen-
cia de Perl AL (Artistic License), no era consi-

derada en sus primeras versiones software libre
por la FSF, y aunque sí fue certificada OSI
inicialmente, actualmente este organismo ha
encontrado un problema: al autorizarse su
distribución junto a otro programa siguiendo
el régimen de aquél, en la práctica pueden
obviarse las características propias de estas
licencias con sólo distribuirlo junto ese progra-
ma. A pesar de estos inconvenientes, la licencia
AL es muy popular, debido probablemente a la
popularidad del lenguaje de programación Perl
al que va asociada. La MPL, en la que se basan
las de proyectos como el OpenSolaris de Sun,
divide el programa en una parte de código libre
(código protegido) y cualquier otra contribu-
ción que pueda ser añadida por la comunidad.
Si el código protegido es modificado, el nuevo
software debe distribuirse bajo MPL; si sim-
plemente se añaden archivos sin modificar la
parte de código protegido, ambas partes po-
drán distribuirse conjuntamente, con indepen-
dencia de la licencia con la que se liberen los
archivos aportados por la comunidad. La MPL
es una licencia técnicamente muy correcta, está
certificada OSI, aunque la FSF no la considera
compatible con GPL. La principal novedad en
la evolución de estas licencias se centra en estos
momentos en la publicación oficial de la versión
3 de la GPL.

6. Líneas de evolución jurídica
El auge que ha experimentado en esta materia el
Derecho Penal sólo es explicable desde la alarma
social que se produce en el mundo digital por la
aparente desprotección de los derechos de autor.
Dicha alarma se alimenta a su vez de miedos y
desconocimientos; además, como reflejo socie-
dad a la que pertenecen,  la mayoría de los juristas
somos temerosos y desconocedores de las nue-
vas tecnologías. O mejor dicho, somos temerosos
de la tecnología que desconocemos y por ello
extrapolamos a lo que desconocemos el modo de
funcionar de aquello que conocemos.

Desde dicho planteamiento único resulta muy
difícil apreciar la verdadera dimensión de los
problemas de la ausencia de interoperabilidad y
estandarización, como técnicas para controlar el
mercado; y es fácil caer en tópicos como que la
distribución de binarios es una deferencia al usua-
rio, pues se piensa (y he aquí la falacia) que los
fuentes no son ejecutables (olvidando todos los
lenguajes interpretados en tiempo de ejecución,
no compilables)12 , hasta el punto de pensar que
sólo en los programas libres se distribuye en
código fuente, sin pensar que el hecho de tener los
fuentes no otorga el derecho a modificarlos. Evi-
dentemente, partiendo de tales incorrecciones
técnicas, ni el mejor parlamentario puede hacer
una buena norma jurídica, ni el mejor jurista
podrá interpretarla con corrección. Por el impor-
tante papel de lo público en estas cuestiones, se
han seleccionado dos artículos en esa línea. El
primero, "Reflexiones jurídicas sobre las licencias
‘libres’ de programas de ordenador en el ámbito
de la Administración Pública", describe las prin-
cipales problemáticas jurídicas del software en la
Administración Pública, llevando la rúbrica de
Luis Fajardo López y de Luis Fajardo Spínola,
profesor de la Universidad de La Laguna, al que
el autor de estas líneas está unido por evidentes
lazos y por el respeto y admiración por una
meritoria trayectoria profesional como jurista.
En dicho artículo se recoge el concepto de
interopera-bilidad, pero también el de neutrali-
dad tecnológica, y se procura dibujar los princi-
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aplicaciones documentales y, por tanto, para todas las

actuaciones administrativas, así como el empleo de

herramientas libres por todos sus empleados (otras

Administraciones públicas parece que están estudiando

medidas similares). Aunque una decisión como ésta no

es más que una pequeña parte de lo que debería ser la

actuación de las Administraciones, hay que resaltar que

no habría sido posible si previamente no se hubiese

generalizado la difusión tecnológica del conocimiento y

de la información, y junto a ella, como réplica del mundo

del software libre, no hubieran surgido licencias libres

específicas para dichas obras artísticas, literarias, docu-

mentos, estudios,literarias, documentos, estudios, apli-

cables a un campo como el de la propiedad intelectual,

que, si bien tiene algunas características conceptuales

similares al software, se distingue de éste en que no se

elabora para que funcione un aparato como el ordena-

dor y en que el autor tiene un especial interés en que su

obra se transmita "tal cual", íntegramente.

Referencias útiles sobre las mate-
rias tratadas en la monografía "Las
Licencias de Software Libre en su
contexto"

Las siguientes referencias, junto con las que se
incluyen en los artículos que componen esta
monografía, ayudarán al lector a profundizar
en aspectos generales y específicos de las ma-
terias tratadas en esta monografía.

Libros
� Juan Pablo Aparicio Baquero. Licencias
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ordenador, Comares, 2004, ISBN: 8484448134.
� José Ramón Díaz. Nuevos Modelos de
Negocio basados en Software Libre; tesina
presentada en la UNED, <http://
najaraba.com/>.
� Rod Dixon. Open Source Software Law,
Artech House, 2004, ISBN: 1-58053-719-7.
� Martin Fink. The Business and Economics
of Linux and Open Source, Prentice Hall, 2003,
ISBN: 0130476773.
� Ron Goldman, Richard P. Gabriel.
Innovation Happens Elsewhere: Open Source
as Business Strategy, Morgan Kaufman/
Elsevier, 2005, ISBN: 1-55860-889-3. Disponi-
ble  en <http://dreamsongs.com/IHE/>.
� Eric von Hippel. Democratizing
Innovation, The MIT Press, 2005, ISBN: 0-
262-00274-4. Disponible en <http://
web.mit.edu/evhippel/www/democ.htm>.
� Till Jaeger, Axel Metzger. Open Source
Software - Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software. C.H. Beck-Verlag, Munich,
2002, ISBN: 3-406-48402-6.
� Lawrence Lessig. Free Culture: The Nature
and Future of Creativity, Penguin Books, 2005,
ISBN: 1-59420-006-8.
� Aurelio López-Tarruella Martínez. Con-
tratos internacionales de software, Tirant Lo-
Blanch, 2006, ISBN: 8484565165.
� Eric S. Raymond. The Cathedral and the
Bazaar: Musings on Linux and Open Source
by an Accidental Revolutionary, O’Reilly, 2001,
ISBN: 0596001088. Disponible en <http://
es.tldp.org/Otros/catedral-bazar/cathedral-es-
paper-00.html>.
� Lawrence Rosen. Open Source Licensing:
Software Freedom and Intellectual Property
Law, Prentice-Hall, 2004, ISBN: 0131487876.
� Andrew M. St. Laurent. Understanding
Open Source & Free Software Licensing,
O’Reilly, 2004, ISBN 0-596-00581-4.
� Richard M. Stallman, Lawrence Lessig,
Joshua Gay (Editor). Free Software, Free
Society: Selected Essays of Richard M.
Stallman, Free Software Foundation, 2002,
ISBN: 1-882114-98-1.
� Richard M. Stallman. Software libre para
una sociedad libre, Madrid, Traficantes de
sueños, 2004, ISBN 8493355518.
� Mikko Välimäki. The rise of open source
licensing, Turre Publishing, 2005, ISBN:
9529187696. Disponible en <http://
pub.turre.com/openbook_valimaki.pdf>.
� McKenzie Wark. Hacker Manifest: A
Hacker Manifesto, C.H. Beck, 2004, ISBN 3-
406-52875-9.

Artículos
� Matthias Bärwolff. "Tight prior open source
equilibrium: The rise of open source as a source
of economic welfare", First Monday, Vol. 11, 1,
2006, <http://www.firstmonday.org/issues/
issue11_1/barwolff/>.

(continúa en la pág. siguiente)

pios que rigen la actuación de las Administracio-
nes en su relación con el software.

Otro artículo en esta misma línea es descriptivo de
cómo y porqué se han venido realizando estas
labores en una Administración Pública ejemplar en
el tratamiento de las nuevas tecnologías y que se sitúa
a la vanguardia del uso de programas libres y de
código abierto como es la Junta de Extremadura. Se
titula "Software libre en Extremadura, historia de
unas buenas razones" y su autor es el Consejero de
Infraestruc-turas y Desarrollo Tecnológico de dicho
órgano, Luis Millán Vázquez de Miguel, persona
altamente cualificada para contarnos los retos y
motivaciones, los logros y las perspectivas de futuro,
al que agradecemos su valiosa labor en este campo
durante estos años.

7. Conocimiento abierto
Citamos en la introducción el campo de conoci-
miento libre (open knowledge), como derivación
y ampliación conceptual del movimiento de soft-
ware libre dentro del ámbito de la propiedad
intelectual. Pues bien, el segundo editor invitado
de esta monografía, Jean-Baptiste Soufron, ha
seleccionado dos interesantes artículos de este
ámbito. En el primero, "Las publicaciones cientí-
ficas: el papel de los Estados en la era de las TIC",
Roberto Di Cosmo, profesor en la Universidad
París VII, formula un reto a los Estados un reto
para que asuman la defensa de la cultura como
bien colectivo, tomando como referencia el cam-
po de las publicaciones científicas (reto que.
desafortunadamente, no ha sido acogido en la
reciente modificación de la Ley de Propiedad
Intelectual española).

En el segundo artículo, "Creative Commons:
licencias de contenido abierto para regular traba-
jos creativo", partiendo de que los derechos mo-
rales de los autores son especialmente importan-
tes, Mélanie Dulong,  responsable del Dpto.
Legal de Creative Commons Francia, analiza las
características de dichas licencias (concebidas
para trabajos artísticos e intelectuales no relacio-
nados con el software) y nos explica su éxito,
describiendo también las críticas a las que se ven
sometidas. Como se sabe, dichas licencias son las
más extendidas de este tipo, probablemente no
sólo por el prestigio de su principal impulsor y
creador, el profesor Lawrence Lessig, sino tam-
bién por la facilidad para adaptarse de forma
fácilmente inteligible a muy diversos deseos y
circunstancias del autor.
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Nota final
A la hora de cerrar estas líneas, ya entrado este verano

de 2006, la Junta de Extremadura anuncia la obligato-

riedad del uso de estándares abiertos en todas sus

1  Para saber cómo acceder al contenido de ésta y
otras normas legales aplicables a este campo ver
las "Referencias útiles" al final de esta presenta-
ción.
2 A esta conclusión llega la que en el derecho
norteamericano se denomina la doctrina de la
fusión (merge doctrine), que deberíamos incorpo-
rar a nuestra práctica (cif. Sau Sheong Chang,
"Copyright and Open Source Software Licencing",
Berkeley Electronic Press, 2005, paper 773, <http:/
/law.bepress.com/expresso/eps/773>).
3 Este movimiento cobraría mucha más fuerza con
la publicación en 1992 de un núcleo para un
sistema operativo tipo Unix denominado Linux,
dando lugar a GNU/Linux.
4 La licencia LGPL pretende solucionar el problema
técnico de la necesidad de enlazar librerías GPL
con otras que no lo son. Por ello la licencia permite
dichos enlaces aunque las librerías enlazadas no
sean compatibles GPL, ni siquiera código abierto.
5 Puede seguirse su redacción, y realizar sugeren-
cias de mejora, en <http://gplv3.fsf.org/>.
6 Cláusula séptima de la licencia GPL.
7 Así lo señala Sau Sheong Chang, "Copyright and
Open Source Software Licensing", The Berkeley
Electronic Press, 2005, paper 773, p. 26.
8 La OSI publica lo que denomina "Open Source
Definition" (OSD), que señala como características
necesarias el acceso al código fuente, la posibili-
dad de modificarlo, y la redistribución libre del
código. La diferencia con el concepto de software
libre mantenido por la FSF es que ésta no pretende
que los trabajos derivados se realicen bajo la
misma licencia.
9 Junto a Bruce Perens y Tim O’Reilly.
10 Un listado completo de las mismas, y una copia
de su contenido, puede obtenerse en la dirección
web <http://www. opensource.org/licenses/>, si
bien las más habituales son la GPL, LGPL, BSD,
MIT y Mozilla Public License. La OSI recomienda
comprender todo el contenido de la licencia elegi-
da, seleccionar la que más se adecúe al modelo de
negocio de la empresa, y consultarlo con un abo-
gado, pues la OSI no da asesoramiento legal.
11 Para saber cómo acceder al contenido de estas
y otras licencias ver las "Referencias útiles" al final
de esta presentación.
12 Esta falsa creencia hace que se hable de la cesión
del código fuente en todo caso, cuando en ocasio-
nes no puede separarse el código fuente del pro-
grama, por ser éste su única expresión. Algunos
autores consideran así el binario como la expre-
sión auténtica del programa, la más significativa en
el sentido del tráfico económico-jurídico, cuando
en realidad esto es un efecto pernicioso del merca-
do, que vulnera múltiples derechos de los consu-
midores y de los creadores originales. En el plano
estrictamente jurídico, la transmisión sólo de los
binarios (sin la puesta a disposición del código
fuente) debiera ser contemplada como una ano-
malía, o como una excepción, y no como una regla.
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