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RESUMEN

En la incesante revolucion tecnoldgica que las
sociedades han experimentado en la historia re-
ciente los programas de computador se han in-
troducido en la vida de todas las personas y, pa-
ralelamente, han sido objeto de reconocimiento
como creaciones intelectuales en el ambito de
proteccion del derecho de autor. En el presente
articulo se realiza un estudio de los principales
modelos de licenciamiento no personalizado
usados en el mercado de software. Con tal fin
se analizan las instituciones juridicas relevantes
en el ordenamiento colombiano, asi como tam-
bién los instrumentos de derecho internacional
que rigen la proteccion de este tipo de obras.
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ABSTRACT

As a result of the unceasing technology revolu-
tion that societies have experienced in recent
history, software has redefined people’s lives,
and at the same time, it has been object of re-
cognition as an intellectual creation in the scope
of protection given by copyright. The following ar-
ticle focuses on the main licensing models used
in the market of mass distributed software. With
such purpose, these agreements are analyzed
upon the relevant norms within the Colombian
legal system, as well as the international instru-
ments regarding these works.
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Introduccion

El licenciamiento se ha consolidado a lo largo
de nuestra historia reciente como un instrumen-
to juridico ineludible para la comercializacion
efectiva y segura de los programas de ordena-
dor en el mercado. Con el fin de entender mu-
chas de las connotaciones juridicas de los mo-
delos de licenciamiento es preciso conocer sus
operadores econémicos y la realidad en la cual
estos estan inmersos. El mercado de software
en Colombia hace parte de un sector en ascen-
s0, conocido como suministro de aplicaciones,
compuesto especificamente por la provision de
aplicativos de software especificos y especiali-
zados respecto de las necesidades de grupos u
organizaciones y por software base de sistemas
operativos, bases de datos y software de desa-
rrollo (Comision de Regulacion de Comunicacio-
nes, 2010, p. 68). Segln datos del sector, a lo
largo del ano 2011, las empresas de software
en el pais registraron ingresos por 280 millones
de délares manteniendo un crecimiento del 8%.
Se estima ademas que para el ano 2013 la ci-
fra sera superior a los 300 millones de délares
(Federacion Colombiana de la Industria del Soft-
ware y Tecnologias Relacionadas (Fedesoft),
2012, Tecnologia crecié un 8%).

El Gobierno ha sido un actor importante, aun-
que reciente, en el desarrollo de esta industria.
El Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (MinTIC) cre6 en el ano
2011 el plan de Fortalecimiento de la Industria
de Tecnologias de la Informacién (FITI) (Min TIC,
2011), con el que se ha propuesto, entre otros
cursos de accion, reunir a las principales com-

panhias desarrolladoras de software y a los dis-
tribuidores con el fin de ampliar la produccion
y comercializacion de software a nivel nacional
y respecto del mercado de exportaciones; ade-
mas, se han generado incentivos en materia tri-
butaria para las empresas que se dedican a esta
actividad. El mas importante de estos beneficios
esta expresado en la reduccion de la retencion
en la fuente que se practica a los pagos o abo-
nos en cuenta por concepto de licenciamiento
de software, del 11% que es la regla general,
al 3.5% (Decreto 2521 de 2011, Por el cual se
adiciona el articulo 1° del Decreto 260 de 2001,
articulo1°); este es quizas uno de los grandes
incentivos para que las organizaciones se dedi-
quen a esta actividad teniendo en cuenta que
esta no requiere inversiones adicionales signifi-
cativas distintas al desarrollo del software.

De otro lado estan los desarrolladores, quienes
se dividen entre organizaciones e individuos que
trabajan de manera independiente, con quienes
el MinTIC ha emprendido politicas publicas que
permitan consolidar un gremio empresarial en
el pais. Las primeras, que ya superan las 800,
se han constituido como microempresas y de
ese nuimero se estimd que para el ano 2009
constituian el 59% de todas las organizaciones
que participan del mercado de desarrollo soft-
ware en Colombia. Para los segundos, el Min-
TIC contempla programas con el objeto de que
se asocien y se formalicen en el ejercicio de su
actividad, para asi propugnar por un modelo de
industrializacion del sector software (Min TIC,
2011, p. 7).

En esta relacion se excluird deliberadamente
a los distribuidores o proveedores de software,
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porque la relacion que existe entre ellos y los
usuarios es sé6lo un complemento de la que exis-
te con el licenciante; de todas formas, en esce-
narios de transacciones digitales las figuras del
licenciante y el distribuidor pueden concurrir en
una misma persona.

Algunos autores explican esta dinamica como
una relacion triangular, en particular, aplicable
a las formas de licenciamiento que dependen
de soportes. Tal relacion se estructura de la si-
guiente manera: existe, en principio, la relacion
juridica entre el licenciante y el usuario compra-
dor, es decir, la licencia, que es el contrato prin-
cipal; a su vez, esta presente la relacion entre el
usuario y el proveedor de software, expresada
en un contrato de compraventa de los soportes,
de caracter accesorio y finalmente, una relacion
entre licenciante y proveedor, que puede reves-
tir varios tipos de contratos, los cuales resultan
en la consolidacion de un canal de distribucion
del producto (Aparicio, 2004, p. 180-182). Para
efectos de este estudio es relevante la relacion
principal a la que se ha hecho referencia (licen-
ciante-usuario), porque sélo aquella reviste la
complejidad caracteristica del ambito de la pro-
piedad intelectual.

El propésito de este escrito es identificar cuales
son los rasgos esenciales de los tipos de licen-
ciamiento no personalizado de software y como
se diferencian unos de otros. Para ello se proce-
dera a explicar el régimen juridico de proteccion
en materia de software teniendo en cuenta la
normativa colombiana y los convenios interna-
cionales que a ella se incorporan. Ademas, a lo
largo del texto se explicaran cuales son las carac-
teristicas de los principales modelos contractua-

les mediante los cuales se autoriza la reproduc-
cion, distribucion, comunicacion al puablico y/o
transformacion de los programas de ordenador
a usuarios finales y desarrolladores; lo anterior
a la luz de los evidentes contrastes que existen
entre unos y otros explicando las dificultades in-
terpretativas y de aplicacion identificables.

Frente al método para construir los aspectos
mas importantes de las modalidades de licen-
ciamiento, objeto de este estudio, a lo largo de
la investigacion este consistié en una revision
de la doctrina y los articulos relevantes sobre el
tema. Tal analisis se realizo teniendo en cuenta
las diferencias propias de algunos ordenamien-
tos a los cuales los autores hacian expresas
referencias y rescatando los elementos con-
ceptuales comunes a las fuentes consultadas.
Con el fin de resenar los rasgos comunes de las
licencias de uso se tomaron como casos emble-
maticos las licencias de Windows Vista Home
Basic, Home Premium y Home Ultimate de Mi-
crosofty la licencia de uso de Apple que se refie-
re a los aplicativos ofrecidos en la tienda iTunes;
estos ejemplos fueron Utiles en la medida que la
aplicacion del clausulado no estaba circunscrita
a un ordenamiento particular, sino que en todo
momento estaba condicionada a las normas y
convenios suscritos por el pais de origen del li-
cenciatario.

Por oposicion y con el fin de delinear las carac-
teristicas mas importantes de las licencias de
codigo abierto se tomaron como referencia tres
licencias, que de acuerdo a la Open Source Ini-
tiative (OSl), con base a las cuales se han crea-
do organizaciones y proyectos particulares de
desarrollo de software como la Free Software
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Foundation, el proyecto Mozilla y la FreeBSD
Foundation; todas tienen en comun la realiza-
cion de eventos y recoleccion de fondos con el
propodsito de financiar el desarrollo de software
y crear fidelizacion con desarrolladores inde-
pendientes. Para el efecto, ilustran esta catego-
ria las licencias publicas generales (o GPL, por
sus siglas en inglés), las licencias Mozilla y las
licencias académicas Berkeley Software Distri-
bution (BSD), respectivamente (Rosen, 2005,
p. 69-71).

I. DEFINICION DEL TERMINO
SOFTWARE

Software es una palabra que designa, genérica-
mente, cualquier tipo de programa que ejecuta
un equipo (también conocido como hardware).
El software puede ser de tipo aplicativo -progra-
mas en los cuales el usuario realiza tareas pun-
tuales- 0 de sistema -sistemas operativos que
soportan los aplicativos- (Whatis.com, 2001,
p. 665). Los programas, como creaciones in-
telectuales, tienen la particularidad de que su
existencia es mucho mas independiente a la del
soporte, tal y como sucede con los libros y la
musica.

En ambos casos se expresa a través de un co-
digo realizado por una persona denominada
desarrollador o programador, en donde estan
predeterminadas las instrucciones de las tareas
que debe realizar la maquina como tal. El codigo
tiene dos presentaciones: el codigo fuente, que
es la forma primigenia del programa y que admi-
te todo tipo de modificaciones; y el codigo obje-
to, el cual esta listo para ser leido por el equipo

-mediante un proceso de particion del cédigo
fuente que se denomina descompilacion-, y se
entiende como la forma ejecutable del software;
por lo mismo, es dificil de interpretar y no admite
ningln cambio. Es éste Gltimo el que usualmen-
te se les presenta a los consumidores (Whatis.
com, 2001, p. 489).

El software es conocido también como progra-
ma de computador, programa de ordenador y
como soporte légico; todas estas denominacio-
nes son de uso comun por los doctrinantes y por
las normas nacionales e internacionales, como
se vera a lo largo de este estudio.

Il. REGIMEN DE PROTECCION DEL
SOFTWARE

El régimen de proteccion del derecho de autor,
por lo menos en cuanto aplica al ordenamiento
colombiano, esta compuesto de un cuerpo nor-
mativo que contempla acuerdos internacionales
de la Organizacion Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI)y de la Organizaciéon Mundial de
Comercio (OMC), de los cuales Colombia hace
parte; igualmente, de acuerdos regionales y de
unas precarias normas nacionales.

En el ambito internacional cobran particular re-
levancia el Convenio de Berna y el Tratado so-
bre Derecho de Autor de 1996 (WIPO Copyright
Treaty o WCT). Colombia se adhirié al primero el
4 de diciembre de 1987 entrando en vigencia
el 7 de marzo de 1988; ratificd el segundo el
29 de noviembre de 2000 siendo la fecha de
su entrada en vigor el 6 de marzo de 2002 (Or-
ganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
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2012); por su parte, el Acuerdo de la OMC sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad In-
telectual relacionados con el Comercio (ADPIC),
aprobado mediante Ley 170 de 1994, reitera
normas de estos dos acuerdos en su contenido.
A nivel regional, Colombia suscribio y aprobé la
Decision 351 de 1993 de la Comunidad Andi-
na de Naciones (CAN), en la cual se establecio
un régimen comun de derecho de autor entre
nuestro pais y Bolivia, Ecuador y Per(. En esta
normativa se reiteran muchas de las normas
existentes a nivel internacional, pero también
se incluyen disposiciones especiales que son
novedosas respecto de los anteriores, como es
el caso del software, que encuentra una regula-
cion particular.

En el ambito nacional cobra relevancia la Ley 23
de 1982, que hace referencia al régimen de pro-
teccion de derecho de autor, en concordancia
con los acuerdos anteriormente referidos. En
materia de software se emiti6 el Decreto 1360
de 1989, que aunque en principio reglamenta
las condiciones en las cuales se debe efectuar
el registro de software ante la Direccion Nacio-
nal de Derecho de Autor (DNDA), también ofrece
definiciones de qué puede entenderse por este
tipo de obras y de qué estan compuestas.

A. La proteccion conferida desde el
derecho de autor

Hay que partir del hecho de que el derecho de
autor protege, en los términos del Convenio de
Berna, “todas las producciones en el campo lite-
rario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el
modo o forma de expresion” (Convenio de Berna
para la Proteccion de la Obras Literarias y Artis-

ticas, 1886, Articulo 1°). Esta Convencion surge
como consecuencia de la necesidad de proteger
las obras intelectuales, en otros ordenamientos,
de los actos de pirateria, cuya normativa interna
no contemplaba mecanismos para hacer fren-
te a tal fendmeno; con su institucion, las obras
de origen extranjero adquirieron la proteccion
propia de obras realizadas por autores nacio-
nales en los paises miembros. Ya para la épo-
ca existian acuerdos bilaterales con tales fines,
pero éstos no garantizaban uniformidad en la
proteccion respecto de terceros paises (Ricket-
son, 2004, p. 291-300. En: Ginsburg & Merges,
2004. En sus primeros debates, la proteccion
estaba orientada hacia las obras literarias las
artes plasticas y dramaticas, que correspon-
dian a gremios desde los cuales las presiones
por el acuerdo eran mas acentuadas (Goldstein,
2001. p. 291-298).

Asi las cosas, hoy en dia se entiende que el
software es susceptible de proteccion desde
el derecho de autor en virtud del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor de 1996, el cual
establece que los programas de computador se
protegen como obras literarias y en ese sentido
hace remision expresa a lo dispuesto al Conve-
nio de Berna de 1886 sobre este tema particu-
lar (OMPI, 1996, Articulo 1°); esta misma dispo-
sicion se encuentra también en el ADPIC?. La
razon para asimilar este tipo de obras obedece
a la naturaleza de los sistemas légicos, porque

1 . Véase también: Pabon J. (2010). La proteccion en Colombia a las
Obras Literarias, Artisticas y Cientificas en el Siglo XIX.

2 Articulo 10 Numeral 1°. Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.
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como se explico anteriormente, todas las fun-
cionalidades que percibe el usuario de una in-
terfaz y que se entienden coloquialmente como
software, son consecuencia de la existencia del
codigo. Este es en realidad un texto en formato
digital que el equipo procesa y es lo que en el
ambito del derecho de autor se denomina so-
porte material.

B. La proteccion en el ordenamiento
colombiano

La Decision 351 de la Comunidad Andina de Na-
ciones define el software -0 programa de orde-
nador- como la:

Expresion de un conjunto de instrucciones me-
diante palabras, codigos, planes o en cualquier
otra forma que, al ser incorporadas en un dis-
positivo de lectura automatizada, es capaz de
hacer que un ordenador un aparato electrénico
o similar capaz de elaborar informaciones, eje-
cute determinada tarea u obtenga determina-
do resultado. El programa de ordenador com-
prende también la documentacion técnicay los
manuales de uso. (Articulo 3°).

La redaccion de esta definicion resulta afortuna-
da ya que no es restringida a un solo medio de
expresion y en ese sentido permite la proteccion
del codigo fuente, del cédigo objeto y la informa-
cion documental que lo acompana.

Esta decision establece ademas, en armonia
con las disposiciones ya mencionadas del Trata-
do de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996,
que el software se equipara, para efectos de su
proteccion, a las obras literarias y aclara que se
incluye en dicha proteccion, tanto los programas

de tipo aplicativo, como los de tipo operativo y
en cualquiera de ellos, tanto el cédigo fuente,
como el cédigo objeto (Decision 351, 1993, Arti-
culo 23°). Este alcance se justifica al menos por
dos razones : en primer lugar, porque si se con-
sidera que el software es una obra intelectual
no debe hacerse consideracion alguna respecto
de su utilidad y, en segundo lugar como se vera
mas adelante, las formas de licenciamiento de-
penden de la manera como el licenciante dispo-
ne de cada uno de estos codigos en sede de un
contrato. Teniendo en cuenta lo anterior, el ca-
pitulo dedicado al software, que comprende los
articulos 23 al 28 de la citada Decision hace las
siguientes precisiones respecto de los limites a
la proteccion de este tipo de obras:

1. Se permite que quien haya adquirido licita-
mente un soporte del programa realice una
copia privada del mismo, siempre que el uso
del soporte sea condicidon necesaria de eje-
cucion del programa en el equipo, o que tal
accion sea con fines de archivo ante el even-
tual deterioro del primer ejemplar(Decision
351, 1993, Articulo 24°).

2. La grabacion de un programa en la memoria
del computador al cual se destina su uso no
constituira una reproduccion ilegal; no obs-
tante, si lo sera cuando la grabacion se reali-
ce en varios equipos, con independencia del
procedimiento, y sin el consentimiento del
titular de la obra (Decision 351, 1993, Arti-
culo 26°).

3. No constituira transformacioén de la obra y, en
consecuencia, no podra ser prohibida como
tal la adaptacion que haga el usuario de la
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misma para su uso personal (Decision 351,
1993, Articulo 27°).

En la doctrina se entiende como limitacion al
uso del software:

El aprovechamiento que hagan de un progra-
ma de computador varias personas mediante
redes o puestos de trabajo o cualquier proce-
dimiento similar que se haga por fuera de las
normas establecidas por el productor de soft-
ware en la correspondiente licencia de uso que
se haya otorgado (Rios, 2009. p. 268).

Aunque la norma no hace referencia alguna so-
bre este punto, si es posible inferir esta prohi-
bicion desde el principio de interpretacion res-
trictiva de los contratos, lo que implica que los
usuarios sélo estaran facultados para hacer uso
del software en los términos que el licenciante
expresamente haya estipulado; todo lo contrario
se entiende como un incumplimiento contrac-
tual por parte del licenciatario. Este principio
esta consagrado en el ordenamiento colombia-
no al establecer que “las distintas formas de
utilizacion de la obra, son independientes entre
ellas; la autorizacién del autor para una forma
de utilizacion no se extiende a las demas” (Ley
23, 1982, Articulo 77°.Subrayado fuera del tex-
to). La Decision 351 de la CAN también incor-
pora una norma similar, que dispone que tanto
licencias como cesiones de derechos de conte-
nido patrimonial deberan entenderse limitadas
a las facultades expresamente pactadas en el
contrato (Articulo 31°). Ademas, en la norma-
tiva nacional de derecho de autor se reitera lo
anterior en la prohibicion de reconocer por via
interpretativa mas derechos de los que concede
el autor en el contrato como expresion de su vo-
luntad (Ley 23, 1982, Articulo 78°).

1. Facultades morales y patrimoniales

Ahora bien, en el ambito de proteccion del de-
recho de autor se distinguen las esferas moral
y patrimonial. La esfera moral parte de la con-
cepcion de la obra como la exteriorizacion de
un proceso intelectivo y emocional del autor
especialmente vinculado a su persona. Dentro
de esta se entienden como facultades del autor,
principalmente, la de decidir la divulgacion de
la obra, reclamar el reconocimiento a su autoria
-lo que se denomina derecho de paternidad- y
oponerse a cualquier modificacion por parte
de terceros. Estas facultades son inalienables
e irrenunciables, toda vez que pertenecen a
la persona fisica -autor- que gesta el proceso
creativo (Lipszyc, 2006, p. 151-174).

Por su parte, la esfera patrimonial concibe la
obra como un bien que posee un valor econémi-
co y que por ende es susceptible de proteccion
juridica (Zea, 2009. p. 15-40)3. Las facultades
en este punto son, en esencia, las siguientes:

1.1. Derecho de reproduccion

Es la facultad de explotacion econdmica median-
te la plasmacién de una obra inmaterial en un
soporte diferente (Lipszyc, 2006, p. 162). En este
sentido constituye, para efectos de nuestro estu-
dio, el almacenamiento de la obra en un paquete
de software en un equipo o su fijacion en un CD;
también lo es el almacenamiento digital en cual-
quier tipo de soporte electronico (OMPI, 1996,
Declaracién concertada respecto del Articulo

3 Véase también articulo 13 de la Decisién 351 de 1993 de la Comuni-
dad Andina de Naciones y articulo 12 de la Ley 23 de 1982.
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1.4). La reproduccion puede darse por cualquier
procedimiento posible; por lo mismo, reviste va-
rias modalidades, es decir, puede ser temporal 0
permanente, total o parcial, respecto de la obra
(Lipszyc, 2006, p. 178-183). Es en ejercicio de
este derecho que se realiza la comercializacion
digital de obras, en especial de software.

1.2. Derecho de distribucion

Con éste el titular de la obra autoriza el acceso
al publico mediante la entrega de ejemplares,
esto es, soportes materiales. Cabe decir que
este derecho se extingue con la primera intro-
duccion licita que se hace en el mercado de los
ejemplares. El caso emblematico en este caso
es la distribucion del software fijado en CD en
empaques completamente sellados, junto con
su correspondiente licencia, manuales instruc-
tivos y garantia.

1.3. Derecho de comunicacidn al publico

Se hace ejercicio de él cuando se permite el ac-
ceso al plblico de manera simultanea o suce-
siva, sin necesidad de hacer entrega de ejem-
plares. Se entiende como “publico” la difusion
realizada a un nimero plural de personas en un
contexto no doméstico. En materia de software
esto es posible mediante la puesta a disposi-
cion de software en plataformas tecnolégicas
(Tobdn, 2010, p. 183-211).

1.4. Derecho de transformacion

Supone la facultad que tiene el titular de autori-
zar a terceros para crear una obra derivada de

la obra original realizando modificaciones sus-
tanciales a la misma. Un ejemplo claro de esta
situacion aplicada al software puede ser la alte-
racion del codigo fuente de un programa disena-
do para computador con el fin de hacerlo com-
patible a un hardware distinto una consola de
video, por ejemplo (Heineman, 2008, p. 248).

2. Duracion de la proteccion

El plazo de la proteccion de estas obras en el
ordenamiento colombiano es por el tiempo de la
vida del autor y ochenta (80) anos mas, que es
la regla general en materia de derecho de autor:
como es evidente, este plazo sblo se predica de
las personas naturales (Ley 23, 1982, Articulo
119%. Si una compania se hace titular de dere-
cho de autor debido a los desarrollos hechos por
sus empleados, quienes se dedican a desarro-
llar software para ella en virtud de un contrato
de trabajo, entonces esta proteccion se reduce
a setenta (70) anos a partir de la primera pu-
blicacion autorizada de la obra (Ley 23, 1982,
Articulo 27°5. Se entiende por “publicacion” la
produccion de ejemplares al alcance del publico
(Ley 23, 1982, Articulo 8°°, lo cual, aunque la
norma no lo establezca expresamente, debe in-
cluir también las copias digitales accesibles en
una plataforma tecnologica.

Los plazos enunciados son aln mas proteccio-
nistas que los minimos contemplados en las
normas supranacionales. La Decision 351 de la

4 Modificado por el Articulo 4° de la Ley 1520 de 2012.

5 Modificado por el Articulo 60 de la Ley 1520 de 2012.

6 Modificado por el Articulo 2° de la Ley 1520 de 2012.
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CAN, al igual que el Convenio de Berna contem-
plan como tiempo de duraciéon de la proteccion
de las obras intelectuales un plazo minimo que
comprende la vida del autor y cincuenta anos
mas tras su muerte; a nivel regional y en el caso
de personas juridicas, serd minimo de cincuen-
ta anos desde la primera publicacion de la obra
(Decision 351, 1993, Articulo 18°).

C. La patentabilidad del software

La proteccion juridica del software no ha sido un
tema pacifico en la doctrina. Se discute particu-
larmente si la proteccion que ofrece el derecho
de autor es eficaz y si este tipo de obra seria
susceptible de proteccion mediante los dere-
chos de propiedad industrial. Frente a tales in-
terrogantes existe una posicion minoritaria que
argumenta que se pueden realizar imitaciones
de muy buena calidad e indiferenciables de las
originales sin necesidad de tener acceso al codi-
g0, razon por la cual la actual proteccion orienta-
da a éste, es inocua.

Tal posicion se sustenta en argumentos de or-
den técnico y econémico que pretenden refutar
el modelo de proteccion de derecho de autor. En
primer lugar, se parte de que el comportamiento
final del software, esto es, las funcionalidades a
las que accede el usuario, no dependen exclusi-
vamente de su texto, lo que da lugar a una pro-
teccion insuficiente. Ademas, dichas funcionali-
dades, que en suma constituyen la utilidad del
programa, son la principal razén de compra de
los consumidores. En segundo lugar, el proceso
de construccion de los programas tiene un ca-
racter industrial con pretensiones de eficiencia

y comporta la aplicacion de un conocimiento es-
pecializado y técnico. Finalmente, se alega que
la produccion de software es una progresion, por
cuanto dicho proceso hace uso de elementos de
diseno y funcionalidades de software existentes
en el mercado (VV.AA., 2004, p. 355-363. En:
Ginsburg & Merges, 2004).

En otros ordenamientos, la patentabilidad del
software si es una posibilidad, aunque excep-
cional, mediante el analisis de sus algoritmos’
como patente de procedimiento. En el caso par-
ticular de los Estados Unidos se ha desarrollado
lo que la doctrina denomina un: test de patenta-
bilidad, producto de las reglas jurisprudenciales
derivadas de las decisiones de la Suprema Cor-
te de ese pais. El primer paso corresponde a la
verificacion de la presencia de un algoritmo, que
puede ser presentado como ecuacion matema-
tica o en prosa; el segundo paso consiste en el
estudio de si el algoritmo es aplicado a un pro-
cedimiento fisico o tiene un resultado especifico
(National Research Council Staff, 1991).

En suma, para patentar este tipo de algoritmos
se requiere que se produzca siempre un resul-
tado tangible, concreto y Gtil y la posibilidad de
solicitar este tipo de patentes es permisible en
tanto la ley de patentes de los Estados Unidos
no prohibe expresamente la protecciéon a pro-
gramas de ordenador, como si lo hacen otros
ordenamientos (ASIPI, 2012). La figura ha sido
usada, entre otras, por companias que han de-
sarrollado un software como herramienta esen-

7 El algoritmo se define como: “un conjunto ordenado vy finito de op-
eraciones que permite hallar la soluciéon de un problema, usualmente
descrito en idioma humano, usando notaciones matematicas, sufici-
entemente precisas para ser traducidas por un programador experto a
un programa de computacién”. (Carranza, M, 2008, p. 43-44).
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cial de su actividad econémica; es justamente
el caso de Amazon, compania que desarrolld
su interfaz one-click como un sistema para ges-
tionar pedidos por Internet (Moetteli, 2005). A
pesar de ser una discusién que cuenta con una
vision y apoyo multidisciplinar prevalece en los
ordenamientos juridicos la proteccion mediante
derecho de autor. Colombia pertenece a esta
dltima vertiente, segln la cual, proteger los de-
rechos de autor desde la proteccion industrial
es mutuamente excluyente, por cuanto es sig-
nataria de la Decision Andina 486 de 2000 de
la CAN, norma regional en la cual se establece
que los programas de ordenador no tendran la
calidad de invencion, al pertenecer a las obras
protegidas por el derecho de autor Articulo 15°,
Literales c) y d).

D. El software y las medidas de
proteccion tecnoldgica

La proteccion del software como creacion inte-
lectual se ha abordado también desde una pers-
pectiva técnica, que tiene por objeto ejercer un
control material sobre los usos que los terceros
le dan a las copias de programas de ordenador.
Estas medidas se conocen como servicios téc-
nicos de proteccion (TPSs, en inglés). Los TPSs
son herramientas concebidas por los mismos
desarrolladores de software que refuerzan pro-
hibiciones contractuales o de ley, pero no son
garantia infalible de proteccion, toda vez que,
con el paso del tiempo, los avances tecnologi-
cos reducen su eficacia (Computer Science and
Telecommunications Board; National Research
Council, 2000, p. 152-156).

Entre los mecanismos mas importantes se cuen-
tan: en primer lugar, la encriptacion, que consiste
en codificar archivos e informacion de tal mane-
ra que no puedan ser usados ni copiados, en lo
gue se denomina texto cifrado (ciphertext). Sélo
con una clave otorgada al usuario el texto pue-
de verse en su formato original (cleartext); esta
herramienta es Util para ocultar el contenido del
codigo fuente del programa de ordenador. En se-
gundo lugar, los sistemas de control de acceso,
gue radican en la asignacion de contrasenas a
las copias de los programas con su primer uso -e
incluso a especiales caracteristicas del mismo-,
a las cuales s6lo accede quien celebra el contra-
to de licencia con el proveedor o distribuidor. Por
altimo, el método de marcas de agua (watermar-
king), que consiste en integrar a la obra senales
gue denoten la autoria o el origen de la misma
y permitan al licenciante verificar con posteriori-
dad a la celebracion del contrato si se ha intenta-
do copiar o alterar el cédigo (Computer Science
and Telecommunications Board; National Re-
search Council, 2000, p. 282-203).

I1l. EL LICENCIAMIENTO NO
PERSONALIZADO EN SOFTWARE

La licencia se constituye como un contrato en
virtud del cual una persona -licenciante- auto-
riza ciertas facultades de contenido patrimonial
a otra persona -licenciatario- respecto del soft-
ware. Esta se diferencia de la figura de cesion de
derechos patrimoniales ya que en las licencias
no hay una transferencia del contenido patrimo-
nial del derecho de autor; en dicho acuerdo, el li-
cenciante siempre conserva la titularidad sobre
la obra y tan s6lo permite la explotacion econ6-
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mica de la misma en determinadas condiciones
(Zea, 2009, p. 78-79). Debido al gran namero
de licencias que otorgan las companias de soft-
ware, estas se presentan, en su mayoria, como
verdaderos contratos de adhesion, conocidos
como licencias no personalizadas o de usuario
final (End User License Agreement —-EULA-). Para
las licencias que se estudiaran a continuacion
cobra relevancia la figura de la aceptacion tacita
como forma valida de perfeccionamiento de las
mismas; en el Codigo de Comercio colombiano
se establece que “la aceptacion tacita, manifes-
tada por un hecho inequivoco de ejecucion del
contrato propuesto, producird los mismos efec-
tos que la expresa” (Articulo 854°).

Asi las cosas, las licencias no personalizadas
de software se caracterizan por la ausencia de
negociacion entre las partes, en ellas el licen-
ciatario se acoge a la totalidad del clausulado
mediante la suscripcion de éste o cualquier otra
manifestacion irrefutable de aceptacién dando
asi origen a la relacion contractual. Este escena-
rio es descrito por Aparicio (2004) como aquel
en el cual:

el licenciatario es una persona a priori indeter-
minada y desconocida para el licenciante, quien
propone su contrato para que sea aceptado me-
diante la realizacion de determinados actos [con
el fin de] dar por perfeccionado el contrato que
acompana a la copia del programa. (p. 71-72).

Frente a la figura que reviste este tipo de contra-
tos de licenciamiento es preciso tener en cuenta
que, no obstante su contenido, siempre tendra
las siguientes caracteristicas: 1) consiste en
una forma escrita —un formulario- que establece

condiciones y pretende vincular a las partes que
la suscriben; 2) dicha forma ha sido redactada
por, 0 en beneficio de, una de las partes; 3) la
parte redactora participa en muchos otros nego-
cios del mismo estilo de manera rutinaria; 4) la
parte adherente participa de pocos negocios de
este tipo, comparativamente: 5) la parte oferen-
te sélo llevara a cabo el negocio en los términos
senalados y presentados en la forma a la parte
adherente, con independencia de que a éste tal
circunstancia se le haya manifestado explicita
o implicitamente; y 6) la principal obligacion a
cargo de la parte adherente es el pago de dinero
(Rakoff, 2006).

En la calidad del licenciante se distingue entre
la titularidad originaria y la titularidad derivada
de la obra. Son titulares originarios los autores,
quienes son artifices de la actividad intelectual
requerida para concebir la obra. No obstante,
pueden ser titulares derivados de las obras las
personas juridicas, lo que significa que sélo po-
dran disponer de los derechos patrimoniales
sobre la creacion, mas no los morales; como ya
se explicO, estos siempre quedaran en cabeza
del autor. Los titulares o sus representantes es-
tan facultados, en virtud del Decreto 1360 de
1989, a efectuar la inscripcion del soporte 16gi-
co en el Registro Nacional del Derecho de Autor
(Articulo 4°).

De acuerdo con la normativa regional, las licen-
cias estan circunscritas a las facultades de ex-
plotacion y a las modalidades que estén pacta-
das expresamente en la misma (Decision 351,
1993, Articulo 31°). Esta disposicidon armoniza
con el principio de interpretacion restrictiva de
los contratos y con la independencia de la que
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gozan los derechos patrimoniales en las obras
intelectuales (Ramirez, 2007, p. 316-317. En:
VV.AA., 2007). Estas licencias pueden ser one-
rosas o gratuitas, como se vera mas adelante.

En el mercado de software es muy comun que
estas licencias se redacten con disposiciones
de comun aplicacién a varios ordenamientos.
Tal situaciéon obedece a que muchos de estos
contratos se suscriben en sitios web de provee-
dores extranjeros de software o son producto de
la distribucion masiva de los soportes en regio-
nes especificas. Los licenciantes, haciendo uso
de su autonomia de la voluntad privada en ma-
teria contractual, han aplicado como solucion
a esta problematica la institucidon de clausulas
especiales que establecen distintas alternativas
de legislacion aplicable, teniendo en cuenta el
lugar de adquisicion del software. Un ejemplo de
estas puede ser la que propone Microsoft en sus
contratos: se estipula en ellos que si el usuario
adquirié el software en E.E.U.U., la interpretacion
del contrato se regira por la normativa del Esta-
do de Washington; por oposicion, si el software
es adquirido fuera de E.E.U.U., se aplicaran las
disposiciones de cada pais. Frente a aspectos
como garantias, derechos de propiedad intelec-
tual o derechos en razon de la posicion del licen-
ciatario como consumidor que sean otorgados
adicionalmente por el Estado de éste, siempre
seran reconocidos por el licenciante aunque no
se encuentren expresos en la licencia (Microsoft,
Términos de licencia del software de Microsoft.
Windows Vista Home Basic, Windows Vista Home
Premium, Windows Vista Ultimate).

En Colombia existen disposiciones especiales
aplicables a los contratos celebrados mediante

soportes electronicos, que suponen: “[el] inter-
cambio de mensajes de datos telematicamente
cursados entre proveedores y consumidores”
(Ley 1480, 2011, Articulo 49°). Para el caso del
software, el uso de medios electronicos esta ex-
presado en el licenciamiento en sitios web y pla-
taformas tecnolédgicas haciendo uso de Internet.
Las normas de proteccion a los consumidores
establecen varias obligaciones a cargo de los
proveedores -licenciantes- y distribuidores que
tengan domicilio en territorio nacional. Dentro
de estas se cuentan: primero, informar de ma-
nera clara y suficiente su identidad, sea persona
natural o juridica, suministrando ademas datos
de contacto; segundo, proporcionar informacion
sobre el software y sobre las condiciones en que
se otorga la licencia; tercero, informar sobre la
manera en que se va a recibir la copia o ejemplar
del software y cuarto, remitir al licenciatario un
acuse de recibo con la informacion de la transac-
cion, y mantener en sus bases de datos prueba
de la misma (Ley 1480, 2011, Articulo 50°).

IV. PRINCIPALES MODELOS
CONTRACTUALES

A. Licencias de uso

Hasta los anos setenta las companias fabrica-
ban costosos computadores destinados al Es-
tado y a las grandes organizaciones mediante
contratos de leasing, por lo cual su distribucion
no era masiva y no se hacia necesaria la venta
separada de los equipos y el software. La com-
pania que tenia posicion de dominio en el mer-
cado era International Business Machines (IBM)
porque ofrecia a los clientes una “solucion in-
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tegral de negocio”, segun la cual, proveian las
maquinas y programaban el software de las
mismas a fin de que ejecutaran las tareas re-
queridas; por esta razon, la pregunta por la pro-
teccion del software no se habia planteado aun.
En 1968, debido a presiones del Gobierno de
los Estados Unidos y de companias emergentes,
IBM se vio obligada a permitir que los usuarios
instalaran en sus maquinas el software de ter-
ceros, asi como también a comercializar su soft-
ware por separado. En 1975 hacen su aparicion
en el mercado los computadores personales, lo
cual supuso un aumento en la demanda de las
empresas y hogares y con ello, la reafirmacion
de la necesidad de otro modelo de comercializa-
cion de software (O’Regan, 2008).

Asi, companias como Microsoft se especializa-
ron en producir el software y comercializarlo a
través de acuerdos de licenciamiento y no de
compraventa, con el fin de proteger su producto
de la pirateria y de un posible agotamiento del
derecho, en razén de su primera introduccién
en el mercado. Las anteriores medidas se die-
ron en un ambiente donde la normativa sobre el
tema audn no era clara.

Estas licencias, mejor conocidas como shrink-
wrap, eran comercializadas inicialmente con el
soporte -inicialmente en disquete y después en
CD-, el cual venia en un paquete cuya apertu-
ra constituia la senal inequivoca de aceptacion
(Aparicio, 2004, p. 75-78). Mas adelante y con
el abandono de los soportes se daria lugar a
las licencias click-wrap o0 web-wrap, que se dan,
bien en un entorno de comercio electronico y te-
niendo como presupuesto el uso de Internet, o
en los eventos de software preinstalado en los

equipos, como presupuesto del primer uso. En
ellas el usuario puede descargar el programa
tras haber leido y manifestado la aceptacion
del contrato -que en este medio se denomina
usualmente como “acuerdo de términos y con-
diciones de uso”- oprimiendo el botdn de “acep-
tar”. Esta forma de licenciamiento también es
usada para permitir el acceso a plataformas tec-
nolégicas (Kunkel, 2002).

Las licencias de uso, también denominadas li-
cencias de software propietario, tienen carac-
teristicas particulares respecto de los derechos
gue otorgan. El derecho de reproduccion se per-
mite, pero entendido especificamente como la
fijacion en la memoria auxiliar del ordenador -el
disco duro-. Lo anterior comprende el proceso
de instalacion del programa, asi como la eje-
cucion y la carga del mismo. Estas dos ultimas
acciones suponen a su vez la copia y lectura de
archivos realizada por el equipo, y se expresan
en la licencia como “uso” del programa (Apari-
cio, 2004, p. 148--160).

Es de precisar que este uso debe responder a
los fines para los cuales se cred el software,
es decir, respetando las limitaciones técnicas
que la interfaz le presenta al usuario. Tales li-
mitaciones también se hacen explicitas en la
licencia; un buen ejemplo de ello son aquellas
que acompanan a los productos Windows de Mi-
crosoft. En éstas se ha estipulado una clausula
que delimita el alcance de las facultades que se
otorgan, enunciando qué constituye un buen o
mal uso del soporte légico (Microsoft, Términos
de licencia del software de Microsoft. Windows
Vista Home Basic, Windows Vista Home Pre-
mium, Windows Vista Ultimate). Algunas otras
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presentan restricciones en cuanto al soporte,
tal y como sucede con las licencias de uso de
la tienda iTunes, que restringen la reproduccion
de las aplicaciones, en especifico a los equipos
iPhone y/o iPod Touch que el usuario legitima-
mente posea o controle (Apple Inc, Licensed

“

Application End User License Agreement. “a.

Scope of License”).

En este mismo sentido, las licencias también
prohiben expresamente los procesos de ingenie-
fia reversa, los cuales consisten justamente en
revertir el proceso de traduccion de codigo fuen-
te a codigo objeto con el fin de obtener acceso al
primero. Esto es inadmisible desde los intereses
del licenciante, porque supone explotar las fa-
cultades de reproduccién y transformacion con
este fin sin que aquel asi lo haya autorizado. Aun
si tales facultades fueran autorizadas en virtud
del vinculo contractual, ello puede dar lugar a la
aparicion de software competidor en el mercado
y consigo, a la eventual masificacion de espe-
ciales funcionalidades que el programa realiza,
como consecuencia de la experticia y de los im-
portantes recursos que la compania ha invertido
en el desarrollo del mismo; lo anterior resultaria
en un detrimento patrimonial importante para el
licenciante. Con criterio mas alarmista hacen su
aparicion clausulas que prohiben expresamente
el préstamo y alquiler de los programas de com-
putador, en atencion al riesgo que supondria per-
mitir el uso a terceros que no actlian en el marco
de una licencia (Aparicio, 2004, p. 353-370).

Ademas, esta forma de licencia contempla que
sblo sera valida para un nimero limitado de
equipos, existiendo una relacion directa entre
éste y el costo del paquete que se adquiere; para

ello se condiciona el primer uso del programa a
una contrasena que funciona como medida de
proteccion tecnolégica y que podra ser asigna-
da a un unico equipo (Microsoft, Términos de
licencia del software de Microsoft. Windows Vis-
ta Home Basic, Windows Vista Home Premium,
Windows Vista Ultimate, 2. Derechos de instala-
cion y de uso).

Con el fin de catalogar las formas mas comunes
de licencias de uso, la DNDA emiti6 en el aho
2001 una circular con fines instructivos para
todo tipo de usuarios, en la cual se definen las
facultades que éstas permiten y se realiza una
clasificacion propia de las mismas (Direccién
Nacional de Derecho de Autor, 2001). Este acto
administrativo puede ser problematico si se usa
con fines interpretativos en los contratos, ya
que en su contenido define el freeware como un
tipo de licencia de codigo abierto. En realidad,
el término freeware acuna todo un género de
programas de computador en donde se licencia
la reproduccion del cédigo objeto, pero sin con-
traprestacion alguna para el licenciatario; este
es el caso de las versiones lite 0 de prueba de
los programas de ordenador. Tal equivoco es
rectificado por la misma entidad en conceptos
posteriores al explicar que por medio de estas
licencias: “se permite el uso gratuito del codigo
objeto, pero por regla general no posibilita ac-
ceder al codigo fuente del programa” (Direccion
Nacional de Derecho de Autor. 2008, Derecho
de autor y licenciamiento de software. Concepto
2-2008-11684).

Por oposicion, la doctrina ha desarrollado otras
categorias que, a diferencia de las propuestas
por la DNDA, explican con mayor precision las
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formas de licenciamiento. La primera corres-
ponde a las licencias concurrentes, en donde se
permite la instalacion del software en un nme-
ro maximo de equipos; no obstante, de ese nU-
mero maximo se autoriza a su vez otro nimero
maximo de usuarios que puede estar, en un mo-
mento dado, haciendo uso del programa. Estas
licencias tienen por objeto software usado en
Intranet, que usualmente cuenta con medidas
tecnolégicas que hacen efectivas las restriccio-
nes estipuladas en la licencia.

Las segundas son las licencias de locacion, que
permiten la instalacion de programas especifi-
cos en computadores destinados a una locacion
geografica, con independencia del nimero o la
calidad de los usuarios que hagan uso de los
mismos.

Las terceras son las que se realizan sobre apli-
cativos que estan instalados en servidores y en
esa medida la autorizacion se realiza condicio-
nada al acceso del usuario a un servidor remoto.

Las cuartas son las licencias para desarrollado-
res, en las cuales se ofrece el uso de multiples
copias de varios paquetes de programas. Estas
presentan como principal restriccion el uso del
programa con fines de evaluacion y perfeccio-
namiento del software del cual sea titular el li-
cenciatario, pero no permite que tales acciones
se realicen a nivel comercial, es decir, que sea
usado por organizaciones que se dediquen a ta-
les actividades. De igual manera, algunos de los
programas pueden ser de uso por tiempo limita-
do y asi quedara estipulado en la licencia (Albis
& Avila, 2004, p. 689-721. En: WIPO Worldwide
Academy, 2006, p. 692-694).

En el caso de las licencias comercializadas me-
diante la distribucion de ejemplares se establece
en el acuerdo que, de ser los términos y condi-
ciones de uso inaceptables para el usuario, éste
tendra el derecho al reembolso del dinero que
pagd por la licencia, pero ademas la obligacion
de devolver la copia del producto, todo lo ante-
rior condicionado a que no se haya hecho uso del
programa (Gonzalez de Alaiza, 2007 p. 204-210).

Algunas licencias permiten expresamente la co-
pia para uso privado del licenciatario, con el fin
de preservar la obra en un soporte distinto al
de su distribucion original. Por uso privado debe
entenderse la reproduccion de la obra de mane-
ra permanente, expresada en la fijacion en un
soporte y realizada por el licenciatario, quien a
la vez realiza materialmente la copia. Tales es-
tipulaciones se fundamentan en la norma que
establece que es licita la reproduccion, por cual-
quier medio, de una obra de caracter literario,
obtenida por el interesado -licenciatario- en un
solo ejemplar, con fines de uso privado y sin ani-
mo de lucro(Ley 23, 1982, Articulo 37°)8. A su
vez, estas normas parten del principio del “uso
honrado”, que hace referencia a aquellos actos
que “no interfieren con la explotacion normal
de la obra ni causan un perjuicio irrazonable
a los intereses legitimos del autor” (Direccion
Nacional de Derecho de Autor, 2010, Concepto
2-2010-10700).

Ademas de lo anterior, el licenciante limita la
responsabilidad por los danos directos sufri-
dos como consecuencia del uso del software y

8 Véase también: Decisién 351 de 1993 de la Comunidad Andina de
Naciones.

Junio de 2013 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias. GECTI N.° 9

4

Andlisis comparativo de los modelos de licenciamiento no personalizado de software

desde el régimen de derecho de autor en el ordenamiento colombiano



Maria Modnica Alvarado Garcia

hasta el monto del importe pagado por el pro-
ducto. Esto resultaria problematico y contrario
al ordenamiento colombiano, ya que el contrato
de licencia se entiende como un contrato cele-
brado bajo una relacién de consumo, siempre
que existe un productor -el licenciante- y un
consumidor o usuario -licenciatario-; aun si se
trata de un bien inmaterial, ya que el ambito de
proteccion incluye cualquier bien o servicio (Ley
1480, 2011, Articulos 2° y 5°), en este sentido,
una relaciéon contractual de estas caracteristicas
esta sujeta en sus obligaciones a los términos
del Estatuto del Consumidor. En esta normativa
se ha establecido que seran ineficaces de ple-
no derecho estipulaciones referidas a limitar la
responsabilidad que le corresponde al produc-
tor por ley(Ley 1480, 2011, Articulo 43°). Como
ocurre en este tipo de clausulas, el limitar la res-
ponsabilidad por defectos del producto al monto
pagado por el mismo es abiertamente contrario
a las disposiciones que establecen que la in-
demnizacién correspondera al dano causado en
razon al defecto del producto y que ademas po-
dran reclamarse otro tipo de indemnizaciones
(Ley 1480, 2011, Articulos 20° y 21°). Al tener
en cuenta que las normas del referido Estatu-
to son de caracter imperativo (Ley 1480, 2011,
Articulo 4°), las mencionadas estipulaciones no
tienen eficacia alguna frente a las licencias ce-
lebradas con usuarios en el pais; algunas licen-
cias tienen la precaucion de asi indicarlo.

Por otro lado, el licenciante ofrece a modo de
garantia sobre el buen funcionamiento del pro-
grama servicios de soporte y actualizaciones sin
ningun costo adicional; sin embargo, esto no lo
exime de proveer garantia en los términos del
Estatuto. Ademas, el hecho de que el licencian-

te ofrezca los servicios de soporte no excluira la
posibilidad de que el licenciatario busque en un
tercero soporte o0 soluciones a los potenciales
errores del software -procedimiento conocido
como debugging-. Ahora bien, de demostrarse
gue el problema se origin6 como consecuencia
de la intervencion del tercero en el buen funcio-
namiento del software exonerara al licenciante
de la responsabilidad derivada de la garantia
(Ley 1480, 2011, Articulo 16°).

B. Licencias Open Source

Open Source es la denominacién que recibe un
amplio género de licencias que se han apartado
de la vision del software propietario, que como
ya se reseno, se caracteriza por ser mas restric-
tivo en sus facultades y otorgar Gnicamente ac-
ceso al cédigo objeto. Actualmente han sido ad-
mitidas como tales por parte de la Open Source
Initiative mas de sesenta licencias. Dada la mul-
tiplicidad de modelos que existen, este estudio
se concentrara en los tres tipos mas relevantes
y mas usados en el sector, que gozan de popu-
laridad y en consecuencia, han desarrollado en
torno a ellas verdaderas comunidades digitales.

Existen caracteristicas comunes a estas licen-
cias que vale la pena resenar y que las diferen-
cian de las licencias de software propietario.
Por un lado debe permitirseles a los licencia-
tarios el uso del software con independencia
del uso que hagan del mismo. Por otro lado, los
licenciatarios deben tener total libertad para
hacer copias del software licenciado y de distri-
buirlas sin ningun tipo de restriccion del licen-
ciante; lo mismo ocurriria con cualquier obra
derivada del programa original. Asi mismo, es-
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tos tendran acceso al codigo fuente del progra-
ma con el cual podran modificar las instruccio-
nes dadas al equipo y asi cambiar las funciones
que el sistema efectla, lo que no se permite en
las licencias tradicionales, ademas, la licencia
no debera impedir su uso a ninguna persona.
Finalmente, contempla la posibilidad de combi-
nar o distribuir el software licenciado junto con
cualquier otro, sin restricciones o condiciona-
mientos de ningun tipo (Open Source Initiative.
The Open Source Definition).

Adicionalmente, estas licencias cuentan con
clausulas que excluyen la garantia por la calidad
del producto y la responsabilidad por danos del
producto defectuoso. Esto es posible, porque en
muchos casos no se trata de relaciones de con-
sumo, toda vez que no se trata de un contrato
a titulo oneroso, presupuesto fundamental de
tal ambito de proteccion. No obstante, de existir
el pago de dinero como contraprestacion a la li-
cencia si quedara sujeta a dichas hormas como
ocurre con las licencias comerciales. En ese
sentido, de no mencionarse un término de ga-
rantia legal o de mecanismos para hacer efecti-
va la misma, aplicaran las presunciones de un
anoy el procedimiento que la ley establece para
tal fin (Ley 1480, 2011, Articulos 7°y 11°), raz6n
por la cual, cualquier clausula orientada a limi-
tar o exonerar de responsabilidad al licenciante,
sera ineficaz de pleno derecho (Ley 1480, 2011,
Articulos 20°y 21°).

Es un equivoco afirmar que las licencias open
source constituyen una afrenta a la concepcion
tradicional del derecho de autor o una verdadera
abolicion de la misma. Esta ha sido la posicion
de exponentes como Richard Stallman (2002),

al proponer que si el licenciamiento comercial
impide el progreso de la ciencia y la tecnologia,
entonces debe ser reemplazado de facto por
modelos de codigo abierto (p. 90); tal vision se
ha denominado en el ambito informatico como
copyleft (Fundacion Copyleft, ;Qué es copyle-
ft?). En realidad es todo lo contrario: quienes
suscriben licencias de codigo abierto también
se sirven de las instituciones juridicas propias
del derecho de autor para realizar tan especia-
les construcciones contractuales. Ortega expli-
ca sobre el particular que

El copyleft no es una ruptura con la propie-
dad intelectual, sino una decision libre de los
titulares de derechos exclusivos que autorizan
determinadas conductas y prohiben otras. Esta
es una decision que se funda en el ejercicio de
sus derechos exclusivos (derecho de autor o
copyright). No en vano el Copyleft es Copyright.
(Ortega, 2011, 143).

Lo que sucede es que el uso de este género de
licencias estéa presente en un escenario distinto
de creacion de software. El modelo clasico de
desarrollo de este tipo de obras es aquel en el
cual un departamento de la organizacion, con-
formado por un ndmero plural de desarrollado-
res, se encarga de dicha tarea. En este sistema,
la compania se hace titular de los derechos so-
bre la obra mediante la cesion legal que tiene
lugar en virtud de un contrato laboral o de obra
por encargo (Zea, 2009, 78-80). Es en razon de
las importantes inversiones que la compania
realiza a favor de ese proceso que se acoge a la
proteccion que brinda el ordenamiento en ma-
teria contractual; de otra forma, el negocio no
reportaria utilidades porque no es posible pres-
cindir de la remuneracion como contrapresta-
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cion de la licencia; por el contrario, en las licen-
cias de codigo abierto el desarrollo tiene como
origen la liberalidad de una persona o grupo de
personas, que autorizan a multiples licenciata-
rios sin ningun tipo de contraprestacion directa
por el costo de produccion del programa (Gonza-
lez de Alaiza 2007, p. 174-175).

1. Software libre

La idea de software libre surge a comienzos
de los anos ochenta, con la creacion de la Free
Software Foundation (FSF) por parte de Richard
Stallman, un ex programador del Laboratorio de
Inteligencia Artificial de la Universidad de Mas-
sachusetts. El disentia de las formas de crea-
cion y distribucion de software, bajo el argu-
mento de que aquellas le impedian a personas
como €l intervenir el codigo fuente para corregir
defectos, introducir mejoras y personalizar la in-
terfaz. Explica Stallman que en cualquier campo
intelectual, las personas innovan haciendo uso
de los conocimientos precedentes, pero que en
el campo del desarrollo de software, los progra-
madores tienen que limitarse a los conocimien-
tos de las organizaciones para las que trabajan
(Stallman, 2002).

En razon a ello, realizd una convocatoria bajo la
cual pretendia buscar financiacion y voluntarios
para buscar nuevas alternativas. De esa mane-
ra se cred el proyecto GNU, cuyo principal ob-
jetivo era crear un sistema operativo completa-
mente nuevo, en donde el codigo fuente pudiera
ser conocido y modificado por los usuarios del
mismo. Hacia 1992, con la ayuda del programa-
dor finlandés Linus Torvalds se lanzé la primera
version de dicho software conocido como el sis-

tema GNU/Linux (Stallman, Linux and the GNU
System).

1.1. Principios del software libre

Una de las mas grandes dificultades frente a la
elaboracion de una definicién de esta categoria
de licenciamiento es la determinacion de lo que
se entiende por libre. El término, que suele ser
particularmente abstracto en el ordenamiento
juridico, en este punto hace referencia a los si-
guientes derechos por parte del usuario, en los
términos de la FSF: 1) a ejecutar el programa
con cualquier fin, es decir, sin restricciones que
impidan el uso ; 2) a estudiar como funciona; 3)
a adaptarlo a sus propias necesidades y mejo-
rarlo; 4) a distribuir copias o mejoras al publico
de manera gratuita(Free Software Foundation
(FSF), 2007, La definicion de software libre). Es-
tos preceptos parten de un movimiento con pre-
tensiones de justicia social y produccién colabo-
rativa del conocimiento que impide restringir el
acceso y la manipulacion de la obra.

En este punto es preciso distinguir este tipo de
licencias de los modelos de negocio freeware o
shareware, cuyos acuerdos tienen como finali-
dad autorizar el uso de programas en su version
lite o de prueba, en donde se restringe el acceso
a caracteristicas especiales que sélo se obten-
dran en la version pagada, o bien, donde si hay
dicho acceso, pero se ha incorporado publicidad
de la misma compania licenciante o de terceros.
En éstas, de todos modos, no se permite el ac-
ceso al codigo fuente y no se permite la trans-
formacion de la obra, porque sélo se autoriza su
uso privado (Ramirez, 2007, p. 319).
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1.2. Licencias GNU General Public
License (GPL)

Las licencias GNU GPL son la principal herra-
mienta juridica mediante la cual se ha adelan-
tado el pretendido movimiento revolucionario en
materia de software. En la descripcion del moti-
vo del contrato se hace un ataque frontal a las
formas de licenciamiento tradicionales y se expli-
can los beneficios de los modelos colaborativos
de desarrollo de los programas de computador.

En primer lugar, se establece que hacer uso del
programa, es decir, reproducirlo en cualquier
tipo de soporte y conservando su forma original
no significa someterse a las obligaciones de la
licencia, sin embargo, cualquier acto de modifi-
cacion o distribucion del programa se entendera
como manifestacion inequivoca de aceptacion
de la misma. Asimismo, permite la reproduccion
de la obra bajo la condicion de mantener intac-
tos todos los avisos que estén incorporados al
programa, asi como también de entregar una
copia de la licencia obtenida junto con aquella
(Free Software Foundation, 2007, 9. Acceptan-
ce Not Required for Having Copies, 2. Basic Per-
missions, 4. Conveying Verbatim Copies).

Se permite la transformacion de la obra, siem-
pre que se cumplan las siguientes condiciones:

e Elaborar notas visibles anexas al programa
que expresen el hecho de que el licenciatario
realizd6 modificaciones y la fecha en la cual és-
tas tuvieron lugar.

e Elaborar una nota que ponga de manifiesto
que la obra esta sujeta a la licencia GPL.

e El nuevo licenciamiento debera hacerse res-
pecto de la obra en su integridad.

e La compilacién de la obra protegida junto con
obras distintas e independientes no hara que
la licencia incluya a estas ultimas (Free Soft-
ware Foundation, 2007, 5. Conveying Modified
Source Versions).

El licenciatario también podra licenciar el soft-
ware a terceros en forma de codigo objeto, con
independencia de si lo hace respecto de la obra
original o una obra derivada de su autoria. No
obstante, estara obligado a aportar junto a la
licencia una oferta escrita de proveer el codigo
fuente mediante copia o0 acceso a un servidor de
red sin contraprestacion alguna (Free Software
Foundation, 2007, 6. Conveying Non-Source
Forms).

Excepcionalmente, es decir, cuando se anada
cualquier tipo de material susceptible de protec-
cion juridica se podran crear nuevas estipula-
ciones o modificar las ya existentes que versen
sobre lo siguiente:

e Limitacion de la responsabilidad frente al uso
del programa o exoneracién de la garantia so-
bre la calidad o el desempeno del mismo en la
licencia.

e Obligacion del licenciatario de preservar los
avisos dispuestos por el licenciante en la obra.

e Prohibicion de modificar la autoria de la ver-
sion original o requerir que obras derivadas de
la misma difieran ampliamente.

e Limitacion del uso para propoésitos publicita-
rios de los autores del software.
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e Rechazo a conceder derechos o autorizacio-
nes sobre las marcas que estén incluidas en
el software (Free Software Foundation, 2007,
Additional terms).

El incumplimiento de cualquiera de las obliga-
ciones ya mencionadas dara como resultado la
terminacion automatica del contrato. De cesar
el motivo del incumplimiento se reanudara el
acuerdo permanentemente, a menos que el ti-
tular del derecho de autor manifieste explicita-
mente la terminacion definitiva. La terminacion
no se predicara de las nuevas licencias que el
licenciatario haya realizado con terceros (Free
Software Foundation, 2007, Termination).

Asi pues, las licencias GPL permiten reproducir,
distribuir y modificar el software, pero ademas,
poseen una caracteristica particular que las dis-
tingue de las demas. En el cuerpo del contra-
to incorporan una estipulaciéon que la doctrina
ha denominado clausula copyleft, bajo la cual
el licenciatario que pretenda redistribuir la obra
original o con modificaciones debera hacerlo
siempre en los mismos términos en que le fue
licenciada, es decir, con la misma libertad de re-
producir y transformar el software. Es contradic-
torio entonces que las licencias GPL partan de
principios de libertad absoluta de los cuales es
sujeto el usuario del programa, cuando en rea-
lidad las clausulas que suponen permisiones
también incorporan un nimero importante de
restricciones respecto de las nuevas licencias
que se deriven de la relacion contractual origi-
nal (Gonzalez de Alaiza, 2007, p. 185-188).

Por otro lado, la doctrina ha realizado fuertes cri-
ticas a esta licencia en cuanto a la redaccion de

las clausulas, en las cuales se han incorporado
expresiones ambiguas y de dificil interpretacion
en el ambito juridico. Una de las principales difi-
cultades es que en muchas de ellas se hace re-
ferencia indistintamente a las obras colectivas y
derivadas, para efectos de determinar qué obras
guedaran sujetas a las licencias GPL. Es de re-
cordar que la obra colectiva se entiende como

Aquella creada por la iniciativa y bajo la coordi-
nacién de una persona fisica o juridica, quien
la edita y divulga bajo su nombre, a partir de
las contribuciones personales realizadas para
tal fin por los autores que han participado en su
elaboracion, las que se funden en una creacion
Ginica y autdbnoma (Lipszyc, 2006, p. 132-133).

Por su parte, la obra derivada es aquella que re-
sulta de la transformacion de una obra origina-
ria y se caracteriza por ser autbnoma respecto
de esta (Ley 23, 1982, Articulo 8°)°.

En efecto, la segunda version que el proyecto
GNU emitié sobre la licencia definia una obra
basada en el programa licenciado, es decir, una
obra derivada, como cualquier obra contentiva
del programa original o de una parte de él. Esto
es problematico a la luz de la anterior definicion
porque la introduccién de la obra licenciada en
otra de mayor extension, bajo la direccion del
desarrollador licenciatario en este caso, no im-
plica la creacion de una obra derivada, sino de
una obra colectiva; la dificultad reside entonces
en identificar si ésta también debera ser ob-
jeto de la clausula de reciprocidad, que como
ya se explicod, obliga al licenciatario a vincular
las obras al modelo GPL (Rosen, 2005, p. 113-

9 Modificado por el articulo 2° Ley 1520 de 2012.
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114). En la tercera version de la licencia GPL se
omite esta definicion por completo, pero el tér-
mino se mantiene al definir obra protegida como
una obra basada en el programa.

Quizas el punto mas problematico es la obliga-
cion del licenciatario de ofrecer el cédigo fuen-
te sin ningln tipo de contraprestacion, porque
esto significa que cualquiera puede tener acce-
so a la fuente intrinseca de valor de la obra. Es
de recordar que el cédigo fuente es la expresion,
en el lenguaje de los equipos, de todas aquellas
funcionalidades que permiten asegurar deter-
minados resultados y, por lo mismo, de la crea-
tividad de su autor.

1.3. Licencias Berkeley Software
Distribution (BSD)

Esta licencia tiene su origen en la Universidad
de California y aparece como una herramienta
de la que se sirven estudiantes y profesores
para facilitar el uso, modificacion y distribucion
de software con el fin de promover la educacién
y la innovacion en el ambito académico. El con-
tenido de esta se ha convertido en un formato
que terceros han usado para sus propios con-
tratos, aun con distinto propdsito. Las licencias
BSD tienen un proposito dual en su origen: de
un lado, buscan ofrecer a los licenciatarios la
posibilidad de acceder a software libre, de ma-
nera que puedan gozar del contenido que esta
siendo mejorado constantemente; del otro, bus-
can incentivar la participacion de los desarrolla-
dores como licenciantes. Y es frente a este Ul-
timo punto que la licencia BSD diverge amplia-
mente de la licencia GPL. Mientras las primeras
permiten que los desarrolladores licencien nue-

vamente incluyendo clausulas propias de las
licencias comerciales, las segundas incorporan
una prohibicion expresa en este sentido (Dixon,
2003, p. 43-48).

Esta licencia consta de una Unica estipulacion,
segln la cual, se permite la redistribucion y uso
del codigo fuente o cédigo binario, con o sin
modificaciones. Este tipo de licencia parte de
autorizar la reproduccion, entendida especifica-
mente como fijacion en soportes, con fines de
distribucion, tanto de la obra originalmente li-
cenciada como de las creaciones que de ella se
deriven, con lo cual también permite su transfor-
macion. Por codigo binario debe entenderse hoy
en dia cualquier forma ejecutable de software
(Rosen, 2005, p. 81).

Sin embargo, al igual que en las licencias GPL,
en este modelo también hay una exigibilidad
para el usuario, si bien es mucho menor en
relacion a aquellas. En su calidad de licencia-
tario, queda obligado a: primero, mantener la
licencia que viene anexa al software siempre
que se ofrezcan copias u ejemplares del mis-
mo, en cualquiera de las dos formas autori-
zadas a terceros y segundo, a abstenerse de
hacer uso del nombre de la Universidad de Ca-
lifornia o de quien sea el licenciante, con el fin
de promover productos derivados o asociados
al software objeto de la licencia. Adicionalmen-
te, la licencia cuenta con una clausula en la
cual el licenciante se exonera de ofrecer ga-
rantia o responsabilidad sobre la calidad del
software (Open Source Initiative (OSl). The BSD
3-Clause License).
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1.4. Licencias Publicas Mozilla

Estos modelos contractuales hacen su apari-
cion a finales de la década de los noventa, debi-
do a la necesidad de la compania Netscape de
ganar nuevamente su cuota del mercado de na-
vegadores de Internet, que veian perdido ante la
aparicion de Internet Explorer de Microsoft. La
licencia fue escrita por Mitchell Baker, ejecutivo
de Netscape, junto con el equipo de desarrolla-
dores de la compania y en ella se declaré que
todas las versiones de Netscape tendrian codi-
go abierto para uso de los desarrolladores. Bajo
tal esquema, la compania no tendria que asu-
mir los costos de inversion para la creacion del
producto, ya que los mismos clientes se encar-
garian de ello. Por oposicion, Netscape podria
hacerse a un nuevo sector, en el cual ofreceria
servicios de soporte y aplicativos para el soft-
ware; de esta manera, se dio origen al proyecto
Mozilla, siendo pionero en el campo del uso de
licencias de cédigo abierto con fines comercia-
les (De Vries, Huibert; De Vries, Henk & OSHRI,
I. 2008, p. 86-98).

Mediante la licencia Mozilla se otorga al licen-
ciatario las facultades de reproduccion, comu-
nicacion al publico incluida su modalidad de
puesta a disposicion, transformacion y distri-
bucién; todas estas respecto de la obra origi-
nalmente licenciada, de sus modificaciones o
de su introduccion como parte de una obra de
mayor extension'®. Se entiende, para efectos de

10 Una obra mayor es aquella que combina partes del cédigo del soft-
ware licenciado con partes propias, producidas por el licenciatario, o
de otro software. Véase: Mozilla Project. 1. Definitions. Recuperado
de http://www.mozilla.org/ Recuperado de http://www.mozilla.org/
MPL/2.0/MPL/2.0/

aceptacion de la licencia, la fecha en que el li-
cenciatario realiza la distribucion de la obra. En
sede de una licencia Mozilla, el término “modifi-
caciones” hace referencia a cualquier adicion o
supresion de la obra original en su codigo fuen-
te o cualquier nuevo software que en su codigo
fuente contenga partes del software Mozilla o
sus derivados (Mozilla Project. Mozilla Public Li-
cense Version 2.0).

Como contrapartida a tales facultades se erigen
las obligaciones de distribuir o poner a disposi-
cion el software en cédigo fuente. En caso de
tratarse de una obra de mayor extension debe-
ran cumplirse los términos de la licencia Mozi-
lla respecto del extracto de codigo objeto de la
licencia que fue usado. Esta regla encuentra su
excepcion cuando el codigo restante esté pro-
tegido por una licencia GPL, caso en el cual se
permite que ésta vincule al software Mozilla en
su ambito de proteccion. Por supuesto, la redis-
tribucion de la obra original supone que se licen-
cia necesaria y exclusivamente con las clausu-
las de la licencia Mozilla.

Al igual que en los otros tipos de licencias, el
licenciante se exonera de asumir costos asocia-
dos a defectos en la calidad del software o a
danos derivados del uso del mismo, a menos
qgue el ordenamiento del licenciatario prohiba
este tipo de clausulas por considerarlas abusi-
vas, como ocurre en el caso colombiano (Mozilla
Project. Mozilla Public License Version 2.0).

La licencia Mozilla se caracteriza ademas por
un principio de reciprocidad, segun el cual, la
creacion y distribucion de obras derivadas del
codigo fuente del software Mozilla o de obras
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previamente derivadas del mismo deberan ser
licenciadas como modificaciones bajo los mis-
mo términos de la licencia original. Esto supone
crear una cadena de titularidad sobre la obra
en donde aparece la figura del contribuyente -
desarrollador-, quien goza, al igual que el licen-
ciante primigenio, de los derechos y obligaciones
propios de este tipo de licencia y en esa medida
esta sujeto a ella (Mozilla Project. Mozilla Public
License Version 2.0)*. Esto es asi porque la prin-
cipal pretension es que el software sea objeto
de mejoras continuas en términos de funcionali-
dad y para ello se requiere que los desarrollado-
res tengan acceso al codigo fuente de aquellas
transformaciones, pero que también puedan re-
clamar su paternidad sobre la obra.

No obstante, es importante resaltar como prin-
cipal diferencia entre ésta y las demas licencias
previamente resenadas, que en sus clausulas
no se prohibe que el contribuyente exija como
contraprestacion de la licencia el pago de dine-
ro, siempre y cuando se ofrezca el codigo fuente.
Por el contrario, existe una clausula que faculta
al contribuyente a solicitar un pago y en esa me-
dida, ofrecer garantias adicionales respecto del
software objeto de la licencia. Sin embargo, de-
bera quedar consignado expresamente en tales
estipulaciones que las obligaciones agregadas
sblo son vinculantes respecto del UGltimo licen-
ciante, es decir, de aquel que modifica la licen-
Cia en ese sentido y por ende no comprometen a
los otros titulares en la cadena de desarrollo del
programa (Mozilla Project. Mozilla Public License
Version 2.0, 3.5. Application of Additional Terms).

1" Véase también: Booth, D. (2010). Peer Participation and Software:
What Mozilla Has to Teach Government. Cambridge: MIT Press.

Cabe resaltar que este modelo de negocio no
resultdé sostenible a largo plazo, razon por la
cual Netscape abandond las licencias no perso-
nalizadas y se dedicé a ofrecer productos y ser-
vicios empresariales. Sin embargo, el proyecto
Mozilla cobré fuerza a lo largo de los anos, y su
modelo de licenciamiento se reprodujo no sélo
en el explorador de Internet, sino también en
sus aplicativos (Kennedy, Primer on Open Sour-
ce Licensing Legal Issues: Copyright, Copyleft
and Copyfuture, p. 21-23).

V. CONCLUSIONES

De todo lo expresado anteriormente es evidente
que tanto las licencias de uso como las licencias
de codigo abierto cuentan con sus fortalezas
y debilidades; la eleccion de unas u otras de-
pende realmente de la naturaleza del software
y el destino que el licenciante tenga para éste.
Quizas esta conclusion puede ser contradicto-
ria con una constante observada a los largo de
la investigacion, a saber: muchos doctrinantes
hacen referencia al uso de licencias de codigo
abierto como una progresion en el mercado. Sin
embargo, es notable que en sus respectivos es-
tudios no se aporta evidencia que soporte tales
afirmaciones, asi que no fue posible confirmar o
refutar esta hipotesis.

De las caracteristicas esbozadas es posible afir-
mar las licencias de uso han experimentado una
cambio en razon a la transformacion de las for-
mas en que se licencia el software; no obstante,
conservan en su estructura la autorizacion basi-
ca de permitir la reproduccion en equipos pues-
to que la ausencia de soportes no afecta la ma-
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nera en que se hace ejercicio de esta facultad.
Por otro lado, las licencias de codigo abierto pro-
mueven libertades que revolucionan la manera
en que los usuarios interactian con el software.
Al permitir no sélo la reproduccion, sino también
la distribucion, comunicacion y transformacion
hacen de los licenciatarios participantes activos
de la cadena de desarrollo. Realmente todas es-
tas son pretensiones plausibles e interesantes
en contextos donde la gestion del conocimiento
sea colaborativa. Los ambitos en los cuales se
considera muy Util el uso de software licenciado
de esta manera son principalmente los acadé-
micos y estatales. Un ejemplo importante y cer-
cano de ello es el hecho de que, a nivel nacio-
nal, Bogota haya sido pionera en el uso de estos
modelos mediante la promocién de los mismos
en las entidades distritales, bajo los lineamien-
tos del programa BogoTIC (Alcaldia de Bogota,
¢Qué es BogoTIC?).

No obstante, son cuestionables las restricciones
que se hanincorporado en el clausulado de estos
acuerdos, en particular aquellas que proponen
la renuncia a explotar la esfera patrimonial del
derecho de autor; es curioso, por ejemplo, que
no se permita a quien realiza una obra derivada
lucrarse del fruto de su creatividad, cuando los
licenciantes originales si conservan tal prerroga-
tiva. Aunque tal problematica no corresponde a
todas las licencias, si debe ser un interrogante
para plantearse cuando se vaya a escoger una
alternativa de estas caracteristicas.
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