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1. Introduccion

Las licencias de software (incluidas las de soft-
ware libre) son escritos juridicos 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 direccién de las
revistas Novaticay UPGRADE la elaboracion de
esta monografia. Vimos que era importante in-
cluir articulos que cubriesen el flanco legal de la
proteccion de los programas pero que también lo
erarelacionarlas licencias que los amparan conel
mas amplio campo de la propiedad intelectual
(que incluye también la disputada cuestion de las
patentes de software). En dicho campo, partien-
do del movimiento del software libre, se esta
desarrollando con éxito desde hace unos afios la
doctrina y la préctica del conocimiento abierto
(open knowledge), también conectada con las
dreas antes citadas. Todo ello sin olvidar ejem-
plos que ilustren experiencias concretas.

Este es pues el enfoque multidisciplinar que he-
mos aplicado a la monografia, cuyo contenido
describimos a continuacion.

2. La propiedad intelectual

Las licencias de software estan sometidas a las
normas de propiedad intelectual, normas que
tienen bastante homogeneidad mundial (mucho
mayor en el dmbito europeo), debido a la existen-
ciade tratados internacionales ampliamente sus-
critos. La normativa europea en la materia se
enmarca en el Convenio de Berna, la OMC (Or-
ganizacion Mundial del Comercio, <http://
www.wto.org/indexsp.htm>) ylos TRIPS ( 7zade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights).
Del contenidode dicha regulacion debe subrayarse
que esta tltima fuente recoge como principio del
Derecho de Propiedad Intelectual que ha de con-
tribuir a la innovacion tecnoldgica y a la transfe-
rencia de tecnologia, ademas de sefialar que los
programas de ordenador se protegerdn como las
obras literarias. En el dmbito de la Union Euro-
peaesde destacarla Directiva 91/250/CEE sobre
la proteccion juridica de programas de ordena-
dor, y la Directiva 2001/29/CE, que se acaba de
incorporar a nuestro ordenamiento mediante la
reformadela Leyde Propiedad Intelectual (LPI),
que es andloga a la DMCA (Djgital Millennium
Copyright Ach norteamericana'.

Aplicando todas estas normas se deducird cudn-
do surge y en qué medida se protege la propiedad

Notadel Editor de Novéatica: porrazones
de espacio no se ha incluido en esta
monografia de Novatica el articulo "DRM
as A Dangerous Alternative to Copyright
Licences", de David Monniaux y Jean-
Baptiste Soufron. Este articulo ha sido
publicado en el nimero 3/2006 de
UPGRADE, en inglés, y aparecera en
préximos nimeros de Novatica, en caste-
llano.
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intelectual, cudl es su contenido bésico y la dife-
renciacion entre la originalidad exigida por el
derecho de autor y la novedad exigida en la
patente para que la obra esté protegida, lo que
serdexplicado enelarticulo" La proteccion juridi-
ca de los programas de ordenador en el Derecho
Espariol',de Javier Plaza Penadés (profesor dela
Universidad de Valencia).

Este tltimo aspecto ha cobrado especial im-
portancia en los ultimos tiempos. En efecto,
ahora es bien conocido que la propiedad inte-
lectual no protege ideas (lo que si hace una
patente), sino una concreta expresion de una
idea determinada (asi se permite que existan
multiples 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-
sion es la inica forma de realizar una idea. En
esos casos no puede protegerse la referida
expresion, pues equivaldria a otorgar un mono-
polio sobre una idea, lo que es contrario al
derecho de autor, que desea el beneficio so-
cial>; dicha argumentacion puede servir de
base como limite no s6lo en el dmbito del
derecho de autor, sino también como limite al
abuso del modelo de patentes en los paises
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 interpretacion mas que dudosa
del Convenio Europeo de Patentes.

3. Las patentes de software

Los argumentos citados en el parrafo anterior
no impiden la practica consistente en que cier-
tasempresas (habitualmente norteamericanas)
patenten ideas sobre programas de ordenador

(el click de ratén, el uso de un "carrito de la
compra" para compras en linea, un teclado
virtual sobreimpreso en una pantalla tactil, 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 ‘invencion’ 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
s6lo para amenazar y demandar, previendo
que el programador requerido preferird pagar
una suma concreta de dinero a enfrentarse alos
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 regulacion debe limitarse a los aspectos
basicos, seialan que las patentes destruyen la
innovacion, pues supone el cierre de empresas
que no pueden competir en dicho sistema. Hoy
en dfa la legislacion no es suficiente para pro-
tegerse frente a esta mala practica y se requiere
la suscripcion de acuerdos de defensa juridica
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 podria
encarecer el desarrollo de programas de or-
denador en Europa si no se actia 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 afo, siendo un impor-
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tante hito en el terreno politico, no soluciona
el referido problema, que existe en la practi-
ca a pesar de la existencia de una clara
legislacion.

Estos problemas han llevado a diferentes autores
areplantearselos fundamentos socio-politicos de
la propiedad intelectual. Una muestra de ellos los
podemos encontrar en el articulo " Fundamentos
1deolagicos y efectos reales del modelo vigente de
propiedadintelectual',de Eduardo MeleroAlonso
(profesor de la Universidad Auténoma de Ma-
drid), que se ha seleccionado por plantear una
interesante reflexion, que conindependenciadela
postura que se adopte frente a sus planteamien-
tos, sirve como radiografia de los intereses socia-
les,econdmicosy politicos quelatendetras de esta
regulacion, y deben ser tenidos en cuenta para
alcanzarunasolucionadecuada,justayequilibra-
da a los conflictos planteados. Planteadas estas
cuestiones, debemos centrarnos en valorar como
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 codigo abierto" y programas
"libres" son cuanto menos delicadas. Atendera su
historia nos permitird valorar en su justa medida
los dos términos.

4. Los programas libres

Como es bien sabido, la FSF (Free Sofiware
Foundation, <http://www.fsf.org>) se constitu-
yo en 1985, liderada por Richard Stallman, para
promover lo que venia siendo una préctica en los
primeros desarrollos informdticos: compartir el
codigo fuente, o conjunto de instrucciones que
forman un programa. La FSF era el instrumento
legaly filosofico que necesitaba el proyecto GNU,
de creacion de un sistema operativo compatible
con Unix cuyo codigo fuese siempre libremente
modificable y distribuible® . La FSF promueve el
uso de la licencia GPL (General Public License),
ymadslimitadamente dela LGPL (Lesser General
PublicLicense)* . Laprimera version de la licencia
GPL se publico en 1988, 1a segunda en 1991 yla
tercera estd previsto que se publique a principios
de 2007°, siendo la licencia usada por el mayor
nimero de proyectos de software libre.

Desde el punto de vista estructural comienza
con un predmbulo 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
garantia; y 3) que se evite la patentabilidad
restrictiva del software liberado como GPL (si
se patenta, la patente debe ser de uso libre por
cualquiera®). El concepto clave de la licencia
GPLesel de copylefi, que implicala obligacion
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 codigo GPL en un
programa propietario, todo el programa habra
que considerarlo como GPL. Esta capacidad
viral es infundada’, pues la violacion de una
licencia GPL no tiene sanciones legales distin-
tas ala violacion 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 anglosajon norteamericano se
dice que la licencia es un estatuto que modela
una concreta propiedad (la propiedad intelec-
tual) conforme a lalibre voluntad del propieta-

rio. Sin embargo incluso en dicho modelo se
trataria de un planteamiento tremendamente
liberal, pues la propiedad no puede modelarse
de forma distinta segtin el mero capricho del
propietario. En cualquier caso, lo importante
es como se transmiten al licenciatario los dere-
chos que posee el “propietario”, titular de los
derechos de propiedadintelectual. Dicha trans-
mision de derechos s6lo puede ocurrir en vir-
tud de un contrato. Ello no plantea problemas
de aplicacion 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 aceptacion. 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 si tendra
que cumplir la GPL, como las demas licencias
de codigo abierto ylas llamadas ‘propietarias’,
serd diversos limites que la ley impone, como
configuracion minima de estas relaciones. A
dibujar someramente dichos limites se dedica
el articulo inicial " £/ marco legal de las licen-
cias de programas de ordenador: ¢tiene limites
la voluntad del licenciador?', del que es autor
eldeestaslineas, Luis Fajardo Lopez, profesor
del Centro Asociado de la UNED en Tenerife
y editor invitado de la monografia.

5. Los programas de codigo abier-
tos u Open Source

En 1998 se constituye la OSI (Open Source
Initiative, <http://www.opensource.org>) con
el animo de certificar qué programas pueden
ser considerados como de codigo abierto® y
promover su uso, explicando los beneficios de
dicha préctica. Elmodelo que promueven es el
explicado por Eric Raymond (cofundador de
la OSD? en su famoso articulo de 1997 "La
catedral y el bazar'. La OSI ha certificado
como de codigo abierto 58 licencias'®. Eviden-
temente existen diferencias entre la OSI y la
FSF. Asi mientras que la FSF solo admite
combinar software que esté licenciado bajo
GPL u otra licencia compatible con GPL (si se
combina con otro software, bien se pierde la
autorizacion contenida en la licencia GPL,
bien se convierte la obra derivada en GPL), la
OSI no se limita a verificar que un programa
sea codigo abierto (esto es, que permite el
acceso, modificacion, y redistribucion del c6-
digo fuente), sino que se preocupa de la
reutilizacion del software que sea trabajo deri-
vado del licenciado GPL, que debera ser pues-
to nuevamente a disposicion de la comunidad.
De ahi que incluso considere incompatibles
con la GPL algunas importantes licencias de
codigo abierto, certificadas OSI, comola Apa-
che o la MPL (Mozilla Public License)" .

Las caracteristicas y diferencias de otras licen-
cias certificadas OSI son las siguientes: la
licencia MIT exige solo el mantenimiento de la
autoria de la obra original y de la clausula de
exencion de responsabilidad en los trabajos
derivados; la licencia BSD (Berkeley Software
Distribution) es practicamente idéntica y am-
bas estdn en sus ultimas versiones certificadas
OSI'y compatibles GPL. La licencia de Apa-
che, similar a la BSD en su version 1.1, incor-
pora en su version 2.0 el concepto de contribu-
cion, que pasa a ser parte del codigo original si
resulta aceptada, y entonces se licencia en los
mismos términos que éste. No es compatible
GPL, aunque si esta certificada OSI. La licen-
cia de Perl AL (Artistic License), no era consi-

deradaen sus primeras versiones software libre
por la FSF, y aunque si fue certificada OSI
inicialmente, actualmente este organismo ha
encontrado un problema: al autorizarse su
distribucion junto a otro programa siguiendo
el régimen de aquél, en la practica pueden
obviarse las caracteristicas propias de estas
licencias con solo distribuirlojunto ese progra-
ma. A pesar de estos inconvenientes, a licencia
AL esmuy popular, debido probablemente ala
popularidad dellenguaje de programacion Perl
alquevaasociada. La MPL, enla que se basan
las de proyectos como el OpenSolaris de Sun,
divide el programa en una parte de codigo libre
(codigo protegido) y cualquier otra contribu-
cion que pueda ser anadida por la comunidad.
Si el codigo protegido es modificado, el nuevo
software debe distribuirse bajo MPL; si sim-
plemente se anaden archivos sin modificar la
parte de codigo protegido, ambas partes po-
dran distribuirse conjuntamente, con indepen-
dencia de la licencia con la que se liberen los
archivosaportados porlacomunidad. LaMPL
esunalicencia técnicamente muy correcta, esta
certificada OSI, aunque la FSFnola considera
compatible con GPL. La principal novedad en
la evolucion de estas licencias se centra en estos
momentos en la publicacion oficial de la version
3 dela GPL.

6. Lineas de evolucion juridica

El auge que ha experimentado en esta materia el
Derecho Penal s6lo es explicable desde la alarma
social que se produce en el mundo digital por la
aparente desproteccion de los derechos de autor.
Dicha alarma se alimenta a su vez de miedos y
desconocimientos; ademds, como reflejo socie-
dad alaque pertenecen, la mayoria de los juristas
somos temerosos y desconocedores de las nue-
vastecnologias. O mejor dicho, somos temerosos
de la tecnologia que desconocemos y por ello
extrapolamos a lo que desconocemos el modo de
funcionar de aquello que conocemos.

Desde dicho planteamiento tnico resulta muy
dificil apreciar la verdadera dimensién de los
problemas de la ausencia de interoperabilidad y
estandarizacion, como técnicas para controlar el
mercado; y es facil caer en topicos como que la
distribucion de binarios es una deferencia al usua-
rio, pues se piensa (y he aqui la falacia) que los
fuentes no son ejecutables (olvidando todos los
lenguajes interpretados en tiempo de ejecucion,
no compilables)?, hasta el punto de pensar que
solo en los programas libres se distribuye en
codigo fuente, sin pensar que el hecho de tenerlos
fuentes no otorga el derecho a modificarlos. Evi-
dentemente, partiendo de tales incorrecciones
técnicas, ni el mejor parlamentario puede hacer
una buena norma juridica, ni el mejor jurista
podré interpretarla con correccion. Por el impor-
tante papel de lo puiblico en estas cuestiones, se
han seleccionado dos articulos en esa linea. El
primero, " Reflexiones juridicas sobre las licencias
TJibres’ de programas de ordenador en el ambito
de la Administracion Puiblica", describe las prin-
cipales problematicas juridicas del software en la
Administracion Publica, llevando la rabrica de
Luis Fajardo Lopezy de Luis Fajardo Spinola,
profesor de la Universidad de La Laguna, al que
el autor de estas lineas esta unido por evidentes
lazos y por el respeto y admiracién por una
meritoria trayectoria profesional como jurista.
En dicho articulo se recoge el concepto de
interopera-bilidad, pero también el de neutrali-
dad tecnoldgica, y se procura dibujar los princi-

H novatica n° 181 mayo-juniol 2006

monografia



pios que rigen la actuacion de las Administracio-
nes en su relacion con el software.

Otro articulo en esta misma linea es descriptivo de
como y porqué se han venido realizando estas
labores en una Administracion Publica ejemplar en
eltratamientodelasnuevastecnologiasyque se sitia
a la vanguardia del uso de programas libres y de
codigo 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 Tecnoldgico de dicho
organo, Luis Millan Vizquez de Miguel, persona
altamente cualificada para contarnos los retos y
motivaciones, los logros ylas perspectivas de futuro,
al que agradecemos su valiosa labor en este campo
durante estos afios.

7. Conocimiento abierto

Citamos en la introduccion el campo de conoci-
miento libre (open knowledge), como derivacion
y ampliacion conceptual del movimiento de soft-
ware libre dentro del dmbito de la propiedad
intelectual. Pues bien, el segundo editor invitado
de esta monografia, Jean-Baptiste Soufion, ha
seleccionado dos interesantes articulos de este
ambito. En el primero, " Las publicaciones cienti-
ficas: el papel de los Estados en la era de las TIC",
Roberto Di Cosmo, profesor en la Universidad
Paris 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 cientificas (reto que.
desafortunadamente, no ha sido acogido en la
reciente modificacion de la Ley de Propiedad
Intelectual espafiola).

En el segundo articulo, "Creative Commons:
licencias de contenido abierto para regular traba-
Jos creativd', partiendo de que los derechos mo-
rales de los autores son especialmente importan-
tes, Melanie Dulong, responsable del Dpto.
Legal de Creative Commons Francia, analiza las
caracteristicas de dichas licencias (concebidas
para trabajos artisticos e intelectuales no relacio-
nados con el software) y nos explica su éxito,
describiendo también las criticas a las que se ven
sometidas. Como se sabe, dichaslicencias sonlas
mas extendidas de este tipo, probablemente no
solo por el prestigio de su principal impulsor y
creador, el profesor Lawrence Lessig, sino tam-
bién por la facilidad para adaptarse de forma
facilmente inteligible a muy diversos deseos y
circunstancias del autor.
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Nota final

Ala hora de cerrar estas lineas, ya entrado este verano
de 2006, la Junta de Extremadura anuncia la obligato-
riedad del uso de estandares abiertos en todas sus

aplicaciones documentales y, por tanto, para todas las
actuaciones administrativas, asi como el empleo de
herramientas libres por todos sus empleados (otras
Administraciones publicas parece que estan estudiando
medidas similares). Aunque una decision como ésta no
es mds que una pequefa parte de lo que deberia ser la
actuacion de las Administraciones, hay que resaltar que
no habria sido posible si previamente no se hubiese
generalizadola difusion tecnoldgica del conocimientoy
delainformacion, yjuntoaella, comoréplicadelmundo
del software libre, no hubieran surgido licencias libres
especificas paradichas obras artisticas, literarias, docu-
mentos, estudios,literarias, documentos, estudios, apli-
cables a un campo como el de la propiedad intelectual,
que, si bien tiene algunas caracteristicas conceptuales
similares al software, se distingue de éste en que no se
elabora para que funcione un aparato como el ordena-
dory en que el autor tiene un especial interés en que su
obra se transmita "tal cual”, integramente.

' Para saber como acceder al contenido de éstay
otras normas legales aplicables a este campo ver
las "Referencias utiles" al final de esta presenta-
cion.
2 A esta conclusion llega la que en el derecho
norteamericano se denomina la doctrina de la
fusion (merge doctrine), que deberiamos incorpo-
rar a nuestra practica (cif. Sau Sheong Chang,
"Copyright and Open Source Software Licencing",
Berkeley Electronic Press, 2005, paper 773, <http:/
/law.bepress.com/expresso/eps/773>).
SEste movimiento cobraria mucha més fuerza con
la publicacion en 1992 de un nicleo para un
sistema operativo tipo Unix denominado Linux,
dando lugar a GNU/Linux.
“Lalicencia LGPL pretende solucionar el problema
técnico de la necesidad de enlazar librerias GPL
con otras que no lo son. Por ello Ia licencia permite
dichos enlaces aunque las librerias enlazadas no
sean compatibles GPL, ni siquiera cadigo abierto.
5 Puede seguirse su redaccion, y realizar sugeren-
cias de mejora, en <http://gplv3.fsf.org/>.
6 Clausula séptima de la licencia GPL.
7 Asi lo sefala Sau Sheong Chang, "Copyright and
Open Source Software Licensing", The Berkeley
Electronic Press, 2005, paper 773, p. 26.
& La OSI publica lo que denomina "Open Source
Definition" (OSD), que senala como caracteristicas
necesarias el acceso al codigo fuente, la posibili-
dad de modificarlo, y la redistribucion libre del
codigo. 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.
9Junto a Bruce Perensdy Tim O’Reilly.
0Un listado completo de las mismas, y una copia
de su contenido, puede obtenerse en la direccion
web <http://www. opensource.org/licenses/>, Si
bien las mas habituales son la GPL, LGPL, BSD,
MIT y Mozilla Public License. La 0S| recomienda
comprender todo el contenido de la licencia elegi-
da, seleccionar la que mas se adecte al modelo de
negocio de la emFresa, y consultarlo con un abo-
gado, pues la 0S| no da asesoramiento legal.
"Para saber como acceder al contenido de estas
y otras licencias ver las "Referencias utiles" al final
de esta presentacion.
"2Estafalsacreenciahace que se hable de la cesion
del codigo fuente entodo caso, cuando en ocasio-
nes no puede separarse el cddigo fuente del pro-
grama, por ser éste su Unica expresion. Algunos
autores consideran asi el binario como la expre-
sion auténtica del programa, lamas significativa en
el sentido del trafico econémico-juridico, cuando
en realidad esto es un efecto pernicioso del merca-
do, que vulnera multiples derechos de los consu-
midores y de los creadores originales. En el plano
estrictamente juridico, la transmision solo de los
binarios (sin la puesta a disposicion del codigo
fuente) debiera ser contemplada como una ano-
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