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1 Introduccion

1.1 Objetivo del informe

El presente informe se inscribe dentro de los productos asociados a la consultoria para la
realizacion de un estudio que proponga un marco en el que se pueda elaborar una normativa
o reglamento para el uso de software libre en la Administracion del Estado y que incluya un
analisis de buenas practicas internacionales.

El objetivo general de la mencionada consultoria ha sido estudiar la experiencia relevante
para los servicios publicos, en el uso de software libre a nivel nacional e internacional, para
determinar en qué areas y bajo qué condiciones resultaria conveniente tomar medidas para
fomentar su utilizacién, proyectando a partir de esto las recomendaciones y proyectos que
resulten pertinentes con sus correspondientes evaluaciones.

En lo tocante al modulo legal de la mencionada consultoria, se han previsto dos informes: un
primer informe sobre las normas de propiedad intelectual y software libre, correspondiente a
la primera y segunda parte de este documento; y, un segundo informe sobre el tratamiento
del tema software en la Administracion del Estado en el derecho comparado, correspondiente
a la tercera parte de este documento.

Adicionalmente, el modulo legal de la consultoria, prevé la posterior elaboracion de una guia
de tratamiento de la propiedad intelectual para creaciones generadas al interior de la
Administracion Publica.

1.2 Metodologia

La consultoria inicialmente emplea un método dogmatico, mediante un analisis que permite
descomponer un problema juridico en sus diversos aspectos, estableciendo las relaciones y
niveles que permitan disponer de una imagen de la incidencia de la regulacién de los
derechos de propiedad intelectual en relacion con el software y otros contenidos en formato
digital, de modo de garantizar comprension en los apartados posteriores de la misma.

Para tales fines se ha realizado un analisis documental mediante la revision del tema, sus
caracteres y principales problematicas juridicas asociadas al mismo, con un acucioso
examen a las fuentes formales del derecho, tanto de derecho interno como de derecho
comparado, cuyo contenido se describe seguidamente.

La primera parte del informe consigna aspectos generales de proteccion legal del
software, comunmente agrupados bajo la denominacion de propiedad intelectual. Tras una
descripcion general de cada una de las categorias que la propiedad intelectual comprende,
se precisa las circunstancias que conducen a la consultoria a prescindir de algunas de ellas -
tales como las concernientes a marcas, nhombres de dominio, y denominaciones de origen-,
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para profundizar en aquellas que dicen relacion con aplicaciones informaticas vy
documentacion, usualmente resguardada por copyright o derecho de autor.

Prosigue esta parte del informe con la descripcion en detalle del régimen legal aplicable a la
proteccion del software en Chile. Para ello se verifica un levantamiento de la legislacion
aplicable en el pais, a fin de disponer de certeza no sélo en cuanto al régimen legal aplicable
al software y productos intangibles, sino también garantias en cuanto a la pertinencia de
propuestas ulteriores.

Previo a proseguir, es oportuno formular una prevencion general, la cual dice relacion con las
limitaciones intrinsecas a un estudio que pretende examinar una legislacion sumergida en un
proceso de reformas.

En efecto, la actual normativa nacional sobre derechos de autor, contenida en la Ley 17.336
sobre propiedad intelectual, ha sido objeto de dos reformas recientes, que en lo sustantivo
apuntan a la implementacién de acuerdos internacionales suscritos por Chile en la materia.
Sin embargo, junto a tales reformas cabe destacar el hecho de que actualmente esta en
discusién una nueva modificacion a la ley sobre propiedad intelectual. Una modificacién que,
dicho sea de paso, incide en el marco normativo aplicable al software en particular y al
entorno digital en general.

El proyecto de ley en tramitacion incluye, entre otras, materias concernientes a dominio
publico, excepciones y limitaciones al derecho de autor y titularidad de los derechos sobre
software. Topicos vinculados con el objeto de este informe. El primero, porque implicara el
enriquecimiento del dominio publico y con ello eventualmente de tipo de obras —software
incluido- disponible con cierta libertad; el segundo, porque prevé el establecimiento de
excepciones especificas en relacion con los programas de ordenador, tal como la
denominada ingenieria inversa; y, el tercero, porque, de prosperar, alterara las reglas
actualmente vigentes en relacion a quién es el titular de los derechos de propiedad intelectual
sobre un software.

Asi entonces, el proyecto de ley recién referido resiente la vigencia de las conclusiones
previstas en este estudio. A ello cabe adicionar que Chile ese ha comprometido a adoptar
ciertas decisiones en lo concerniente a las medidas de proteccion tecnoldgicas efectivas,
dispositivos técnicos empleados por los titulares de derechos de autor para controlar el uso y
acceso a las obras. Ello, junto a otros tdpicos, compromete la agenda legislativa en la
materia durante los proximos afos, lo cual redunda en que los resultados de este estudio
sean temporalmente precarios en estos extremos.

Enseguida, en la segunda parte del informe, la consultoria considera el licenciamiento de
software en general y particularmente las practicas de licenciamiento de software y
contenidos abiertos o libres. Frente a la necesidad de recurrir a nuevos mecanismos de
licenciamiento de software por parte de la Administracion del Estado, y considerando la
oportunidad que significa la existencia de tales licencias y su extendido uso, el objetivo
principal de esta parte de la consultoria ha sido sistematizar las principales ideas que giran
en torno a la posibilidad de hacer uso de dichas licencias en el contexto de las actividades



o T USO DE SOFTWARE LIBRE EN EL ESTADO
_:,1";- uiyital Guia de Propiedad Intelectual

propias de los organismos publicos.

La consultoria considera las caracteristicas comunes a todo software libre o de codigo
abierto, para enseguida revisar las principales practicas de licenciamiento y las posibilidades,
ventajas e inconvenientes, de naturaleza juridica que ofrecen para su empleo. Desde ya
cabe consignar que las entidades que suministran software de codigo abierto o libre lo hacen
mediante acuerdos o licencias que permiten a los usuarios copiar, usar o ejecutar, redistribuir
—con o sin animo de lucro— y modificar el software. Sin embargo, junto a las condiciones
generales imprescindibles para la propia configuracién de un software como de cddigo
abierto o libre, cada entidad puede sumar obligaciones diversas a los licenciatarios. Ello
exige una revision de las distintas practicas de licenciamiento.

Dada la multiplicidad de licencias, para esta consultoria se ha determinado circunscribir el
examen a un grupo de ellas, a saber las mas habituales, esto es, la GPL y la LGPL, ambas
alentadas por la Free Software Foundation, y que representan en conjunto sobre el 80% del
software licenciado bajo la modalidad de libre o cdédigo abierto. A ellas agregaremos la
revision de Berkeley Software Distribution (BSD), que representa un poco mas de dicho 5%
de licenciamiento.

Adicionalmente, pese a su escaso empleo, nos parece oportuno referir el analisis a MIT
License (MIT), Artistic License, Sun Public License (SPL) y Mozilla Public License (MPL) que
hemos considerado relevante incluir dadas las peculiaridades que evidencia y su eventual
interés. A requerimiento de la contraparte técnica se ha incluido la recientemente adoptada
Licencia Publica de la Unién Europea (EUPL), la que, pese a su escasa aplicacién, evidencia
el reconocimiento que la Unién da a las practicas de licenciamiento libre.

En relacion al licenciamiento de contenidos, por ejemplo aquel aplicable a los estudios o
inclusive a la propia documentaciéon de un software, la consultoria se extendera a la revision
de licencia documental alentada por la Free Software Foundation, GNU Free Documentation
License (GFDL), asi como a las licencias Creative Commons (CC), sistema de licenciamiento
de contenidos ampliamente extendido.

Cabe destacar que las practicas de licenciamiento de software y contenidos seleccionadas a
efectos de la consultoria ya fueron empleadas en su oportunidad por los consultores,’ y una
opcidén similar por tales licencias se observa en la literatura especializada, asi en los estudios

' Daniel ALVAREZ, Alberto CERDA y Rodrigo MOYA, “Propiedad Intelectual y Sofiware. De la posibilidad de
Licencias de Codigo Abierto en la Administracion del Estado”, Informe para el Proyecto de Reforma y Modernizacion
del Estado del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Santiago de Chile, 2004. En el mismo sentido, Alberto
CERDA, “Una aproximacion al licenciamiento abierto: software libre, open source y creative commons”, en Memorias
IV Congreso Internacional de Derecho, CIDER 2005, Universidad de Aquino, Bolivia, 2005, pp. 19 — 26.
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de Liang? Rosen® St. Laurent*, Fiztgerald y Bassett.” En todos los casos, con salvedad
respecto de la EUPL, adoptada recién el pasado 2007.

La revision de las practicas de licenciamiento de software libre y open source, asi como de
licenciamiento abierto de contenidos, permitira disponer de elementos de analisis para la
adopcion de sus mejores practicas en el tratamiento de los temas vinculados a propiedad
intelectual de los organismos de la Administracion del Estado sobre el software.

La tercera parte del informe, sobre la base de identificar modelos de intervencion, revisa
experiencias de derecho comparado en cuanto a la intervencién normativa en relacion
al uso de software libre en los organismos publicos, sobre la base de cuyos
antecedentes sera posible proponer un marco en el que se pueda elaborar una normativa o
reglamento para el uso de software libre en la Administracion del Estado, ya que al
considerar las ventajas y desventajas de modelos especificos —desde una perspectiva
juridica—, podran hacerse recomendaciones al efecto.

Finalmente, se ha estimado conveniente consignar Sintesis y Recomendaciones Finales,
las cuales contienen un resumidero de lo avanzado a lo largo del informe y precisan las
recomendaciones inmediatas que supone una eventual intervencion normativa en la materia.

Complementan este Informe un Anexo, en el cual se incluye el texto de las disposiciones de
la normativa nacional sobre propiedad intelectual atinentes, el link hacia las practicas de
licenciamiento revisadas en el cuerpo del informe, mientras que el texto de las leyes
adoptadas en materia de software libre en el derecho comparado se ha consignado a pie de
pagina en el texto mismo del informe.

Lawrence LIANG, “Guide to open content licenses” v1.2, Piet Zwart Institute, Willem de Kooning Academy

Hogeschool, Rotterdam, 2004. El autor considera practicas de licenciamiento abierto de contenidos, hemos excluido del

analisis aquellas asociadas a la circulacion de obras audiovisuales y musicales, por no resultar atinentes a efectos de la

consultoria.

Lawrence ROSEN, “Open Source Licensing. Software Freedom and Intellectual Property Law”, 2nd printing, Prentice

Hall Professional Technical Reference, New Jersey, 2005.

4 Simon St. LAURENT, “Understanding Open Source & Free Software Licensing”, 1st edition, O’Reilly, California,
2004.

> Brian FITZGERALD et Graham BASSETT (ed.), “Legal Issues Relating to Free and Open Source Sofiware”,

Queensland University of Technology, School of Law, Australia, 2003.
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2 Régimen legal aplicable a la proteccion del software

2.1 De la propiedad intelectual en general.

La proteccion legal de los activos intelectual se verifica a través de un régimen normativo
especial usualmente denominado “derechos de propiedad intelectual”, que confieren a su
titular una amplia gama de facultades a ejercer exclusivamente respecto del bien sobre el
cual recae, el que consiste en una creacion de la mente, tal como una obra literaria o
artistica, una invencién, un signo distintivo u otros.

Los derechos de propiedad intelectual tienen diversas manifestaciones, lo que da lugar a
marcos legales distintos, segun la categoria de bienes sobre la cual recaen tales derechos.
Asi, se distinguen: las patentes, los derechos de autor o copyright, los derechos conexos, los
modelos industriales, las denominaciones de origen e indicaciones geograficas y las marcas.

Desde ya, es conveniente considerar que en la terminologia usualmente empleada en foros
internacionales y en Estados Unidos, la expresidn propiedad intelectual refiere a los distintos
marcos normativos recién mencionados. En cambio, en Chile la expresion propiedad
intelectual suele tener un sentido mas restringido, que refiere exclusivamente al estatuto de
derechos de autor, mientras que las restantes disciplinas son englobadas en la expresion
genérica “propiedad industrial”. Para efectos de este informe, al referir a propiedad intelectual
lo hemos hecho en el basto sentido primeramente sehalado, refiriendo a derecho de autor o
copyright como tales, cuando es del caso.

Ahora bien, a pesar de tratarse de distintos sistemas de proteccion los incluidos bajo la
denominacion “derechos de propiedad intelectual”, existen ciertos elementos en comun entre
todos ellos: se trata de un régimen legal de proteccion de las creaciones del intelecto; los
derechos que se confieren a su titular lo son por un determinado lapso de tiempo, si bien en
ocasiones renovable; los derechos de su titular le permiten explotar econédmicamente su
propiedad por si mismo o por terceros (a través de una licencia o autorizacion); y, en su
reglamentacion debe considerarse el interés publico de los usuarios o consumidores.

La reglamentacion en detalle de los derechos de propiedad intelectual se verifica a través de
la legislacion interna de los distintos paises, lo cual en ocasiones conduce a algunas
diferencias. Asi en ocasiones se producen diferencias de criterios en cuanto a si proteger o
no determinadas creaciones. Es el caso de las bases de datos no originales, protegidas por
los Estados miembros de la Union Europea y Uruguay con un sistema sui generis, mientras
que en el resto de los Estados —incluido Chile— no se les reconoce proteccion a través de
normas derecho de autor ni sobre propiedad intelectual, sino que de competencia desleal.

En otras ocasiones, las diferencias se producen en cuanto al sistema a través del cual se
protege un cierto tipo de creaciones. Es el caso del software, que por lo general es protegido
a través de derechos de autor, cual sucede en Chile; sin embargo, Estados Unidos y Japon
también se lo protege, en determinados casos, con patentes.
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Y, finalmente, en mas oportunidades se producen diferencias de un pais a otro en detalles
sobre la proteccién de un determinado bien por un mismo sistema legal. Asi ocurre, por
ejemplo, en los plazos de vigencia de los derechos, en los procedimientos administrativos o
judiciales de proteccién, en las limitaciones o excepciones establecidas en resguardo del
interés publico, por mencionar algunas.

Sin embargo, para reducir las diferencias entre los distintos Estados, de manera de brindar
un estandar minimo de proteccion homogénea a los titulares de derechos de propiedad
intelectual, se han suscrito diversos tratados multilaterales, regionales y bilaterales a través
de los cuales se ha avanzado en la armonizacion internacional de las normas. Asi, por
ejemplo, en el caso de los derechos de autor ha sucedido desde el centenario Convenio de
Berna, y mas recientemente a través de los Acuerdos sobre determinados Derechos de
Propiedad Intelectual de relevancia para el Comercio (ADPIC), suscritos en el marco de la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC), y con los Tratados Internet de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

Dada la amplia gama de derechos de propiedad intelectual, previo a proseguir, es necesario
circunscribir el alcance del tema objeto de la consultoria, para, enseguida, considerar si cada
uno de los distintos regimenes normativos de derechos de propiedad intelectual resulta
pertinente a efectos de la misma consultoria.

Segun ha quedado consignado en las consideraciones previas, la principal preocupacion, a
la hora de convocar la consultoria, radica en el marco normativo concerniente a la propiedad
sobre software. Hemos entendido que tales intangibles corresponden a codigos fuente o
codigos binarios, asi como la diversa documentacién asociada a los mismos.

Antes de proseguir, y dada la extension de los derechos de propiedad intelectual, es
conveniente referir a cada uno de sus regimenes normativos y precisar las circunstancias
que conducen a desestimar o incluir su tratamiento en la presente consultoria. Estos son:
patentes, marcas y nombres de dominio, denominaciones de origen e indicaciones
geograficas, modelos y disefos industriales, derechos de autor o copyright y derechos
conexos. Consideraremos cada uno de ellos en el mismo orden.

Una patente es un derecho exclusivo concedido por la autoridad a una persona por una
invencion, es decir, un producto o procedimiento que aporta, en general, una nueva manera
de hacer algo o una nueva solucion técnica a un problema.

El marco normativo de las patentes ha sido desestimado para el analisis de la consultoria,
por cuanto presupone que el software y demas intangibles asociados son objeto de
proteccion por él, lo cual solo acontece parcialmente en Estados Unidos y Japon, no asi en el
resto de los paises, varios de los cuales inclusive han calificado explicitamente al software
como no patentable.
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Cabe consignar que en Estados Unidos también se confiere proteccion por patentes a los
métodos de negocios, siempre que concurran los requisitos que hacen procedente tal
patentamiento. Asi, por ejemplo, ha acontecido con el carro de compras de Amazon. Sin
embargo, tal circunstancia no altera la determinacion de la consultoria de excluir el
tratamiento del tema en la misma, ya que el patentamiento de métodos de negocios soélo
tiene lugar en Estados Unidos y no aplica en Chile, ni constituye un estandar aceptado
internacionalmente por organismo alguno.

Una marca es un signo distintivo —nombre, logotipo, frase, sonido u aroma, segun las
distintas legislaciones— que indica que ciertos bienes o servicios han sido producidos o
proporcionados por una determinada persona o empresa. Por consiguiente, las marcas
apuntan preferentemente a conferir identidad a un bien o servicio en beneficio de su propio
productor y de los consumidores.

El régimen legal de las marcas también ha sido desestimado por la consultoria porque, aun
cuando el software goce o genere una marca, no es ésta lo relevante, sino los derechos, el
acceso y el uso que se puede hacer del software y particularmente el licenciamiento de éste.

Parcialmente vinculado al régimen de marcas se encuentran los nombres de dominio,
respecto de los cuales se discute si constituyen derechos de propiedad intelectual,
particularmente cuando un registro de nombre de dominio se corresponde integra o
parcialmente con un registro marcario.

Basicamente, un nombre de dominio confiere derechos temporales a su titular para obtener
la localizacién de un determinado recurso en Internet, a través de la asociacion del numero
IP del mismo con una determinada secuencia alfanumérica. Este derecho se ejercer respecto
de una entidad registral de caracter global o local -gTLD/ccTLD— que administra una base de
datos relacional que asocia el nombre de dominio a un numero IP.

No es esta la ocasion para corroborar o desmentir la asociacion conceptual de nombres de
dominio con marcas u otros derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, si conviene
explicitar que el sistema de nombres de dominio tampoco resulta relevante a efectos de la
presente consultoria, ya que él tiene por propésito la localizacidén de recursos en Internet y no
condiciona los derechos, el acceso o el uso del software, aun cuando ellos se alojen en
determinado sitio web.

La normativa sobre dibujos y modelos industriales apunta a conferir, por un determinado
tiempo, ciertos derechos en relacion con los aspectos ornamentales o estéticos de un
determinado bien, tal como sus rasgos tridimensionales, forma o superficie, diseno, lineas y
colores. La naturaleza del software hace innecesaria la revision de este marco normativo,
desde que resulta impertinente al mismo. De ahi, entonces, que la consultoria no se extienda
sobre este punto.

Una indicacién geografica es una sefia o aviso de que un producto determinado proviene
de una zona geografica concreta. Su objetivo es permitir a los productores y consumidores la
identificacion de un determinado producto cuyas cualidades estan idealmente asociadas a su
procedencia u origen. Asi es bastante usual su empleo en productos vitivinicolas, vinos y
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licores, asi como en tabaco, quesos y chocolates, aun cuando también se lo ha empleado
para productos industriales, tal como el acero.

Como salta a la vista, la consultoria no se extiende a las indicaciones geograficas, ni
denominaciones de origen, por ser ajenas a la regulacion del software.

El derecho de autor corresponde al conjunto de derechos que se confieren a una persona
en relacién con una determinada obra artistica, literaria o cultural. Es, ademas, el marco
normativo internacionalmente aceptado para conferir derechos a una persona en relacion con
bases de datos, obras multimedia, disefios web y, en lo que nos importa, programas de
ordenador o software. En este sentido el derecho de autor extiende su aplicacion a diversas
categorias de obras, entre las cuales cuenta el software, respecto del cual ampara tanto el
cédigo fuente como el codigo objeto, asi como la demas documentacion asociada a él.

El derecho de autor —también denominado copyright en los paises del common law— es
inequivocamente, por consiguiente, el marco normativo pertinente en relacion con el objetivo
de la consultoria. De ahi, entonces, que este capitulo se extienda sobre tal régimen
normativo y su aplicacion al software, para lo cual recurrira a la revision de la normativa
nacional.

Los derechos conexos, también conocidos como “derechos conexos al derecho de autor”,
protegen a determinadas personas u organizaciones que contribuyen a poner las obras a
disposicion del publico, o de aquellos que aportan creatividad, técnica u organizacion en este
proceso. Ellos son los artistas, intérpretes o ejecutantes, productores, y organismos de
radiodifusion.

Para efectos de la presente consultoria, pese a la estrecha relacion que los derechos
conexos guardan con el derecho de autor, aquéllos no seran abordados. Esto,
fundamentalmente, porque resultan ajenos al software y demas bienes intangibles asociados
al mismo.

En sintesis, a modo de conclusion de este apartado del informe, se entiende que el objetivo
general de la consultoria, permiten sostener que ésta implica revisar el actual régimen
nacional de derechos de autor, en lo relativo a la propiedad intelectual sobre software, esto
es: codigo objeto, codigo fuente y demas documentacién asociada.

2.2 El software como objeto de proteccién

En general, es posible sefalar que el derecho de autor tiene por objeto la proteccion de
obras emanadas de la inteligencia humana materializadas en un soporte que revistan el
caracter de original.

Uno de los principios fundamentales de la proteccion del derecho de autor es que éste no
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protege las ideas sino solo su expresion formal. Es decir, si bien su objeto es la proteccion
obras emanadas de la inteligencia humana, éstas deben haber sido previamente fijadas en
algun soporte material para poder gozar de la proteccidn que entrega el sistema de derecho
de autor. No se protegen las ideas, sino una vez que ellas se encuentran debidamente fijadas
en un soporte que permita su goce ulterior.

Ademas, la caracteristica fundamental de la proteccion del derecho de autor es que solo se
protegen obras que revistan el caracter de original, aun cuando existe una ardua discusion
respecto de cual sea el estandar minimo de originalidad que permite a una obra obtener la
proteccion legal.

La ley realiza una enumeracion no taxativa de cual es el objeto de proteccion de derecho de
autor, contemplando en su articulo 3 numeral 16 a los programas computacionales, sin
importar su forma de expresion, tanto como programa fuente u objeto, agregando
expresamente la documentacidn preparatoria, su descripcion técnica y manuales de uso.

La misma ley se ha encargado de conceptualizar que entiende por un programa
computacional, el cual es definido como un conjunto de instrucciones para ser usadas directa
o indirectamente en un computador a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o
resultado. La ley agrega que tal conjunto de instrucciones se encuentran contenidas en un
cassette, diskette, cinta magnética u otro soporte material; sin embargo, la exigencia de
soporte material —que no es usual en el derecho comparado— no es determinante para
invocar la proteccion de la ley.

2.3 Latitularidad de los derechos sobre el software

Lejos de ser una pregunta retérica, la pregunta respecto del sujeto de la proteccién del
derecho de autor debe ser una de las preguntas claves a tomar en consideracion cuando se
analiza esta regulacion.

En principio, el derecho de autor esta pensado en la proteccién de los intereses de los
creadores de obras intelectuales, los autores. En este sentido, el titular original del derecho
de autor en general y salvo casos de excepcidn que varian de pais en pais es el creador de
la obra, el autor. En buena parte de la normativa analizada ademas los titulares originales de
los derechos de autor deben ser personas naturales y no personas juridicas, pudiendo estas
ultimas, no obstante ser sujetos de derecho de autor, pero sélo en calidad de titular derivado,
COmo veremos.

La masificacion de los derechos de autor, y en particular su creciente importancia dentro del
comercio internacional ha supuesto una serie de modificaciones a la forma en la que
tradicionalmente dichos derechos se han entendido. Esto explica, entre otras cosas, la
existencia de titulares de derecho de autor distintos a los creadores originales de las obras
que son objeto de regulacion y que muchas veces ni siquiera estan dentro del circuito de la
creacion, pero que progresivamente han tenido una importancia radical en la regulacion de
estos derechos. Ejemplos de titulares derivados son precisamente las empresas
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desarrolladoras de software.

En el caso de la legislaciéon chilena, para determinar quién es el titular de los derechos sobre
un software, es necesario distinguir si el desarrollo se hace por si 0 a través de terceros. Si
se verifica directamente por si, la titularidad se radica en la persona misma del desarrollador.
En cambio, si el desarrollo del software se realiza por cuenta de un tercero, es necesario
distinguir si ello tiene lugar en el marco de una relacion de prestacion de servicios con
dependencia o no.

En el primer caso, esto es, cuando el software es desarrollado en el marco de una relacion
de dependencia, la ley establece una presuncion de titularidad que favorece al empleador.
De esta manera los derechos se radican en la empresa empleadora, siempre que concurran
los siguientes requisitos: que exista relacidén laboral con los dependientes, que el programa
se haya hecho dentro de dicha relacion de subordinacion y dependencia, y que dentro de la
relacion laboral con los dependientes se encuentre precisamente la escritura de codigo.

En el segundo caso, esto es, cuando el desarrollo del software se hace por encargo sin
mediar dependencia, es necesario distinguir si el desarrollo se verifica con el fin de ser
comercializado o no. En el supuesto de programas computacionales producidos por encargo
de un tercero con el fin de ser comercializados por su cuenta y riesgo, se produce una cesion
legal de derechos a favor de quien hace el encargo. En caso contrario, los derechos se
entienden radicados en el desarrollador mismo.

Con todo, las dos hipdtesis referidas en los parrafos precedentes no obstan al principio de
autonomia de la voluntad, vale decir, se admite la posibilidad de estipular condiciones
distintas, modificando los efectos inicialmente previstos por la ley en cuanto a la titularidad de
los derechos.

El proyecto de ley que modifica la ley de propiedad intelectual introduce modificaciones en el
estatuto del software, en lo concerniente a la titularidad de derechos sobre el software
desarrollado por encargo. El texto propuesto establece que ya sea que el software haya sido
encargado o no a efectos de su comercializacion ulterior, la titularidad de los derechos se
radica siempre en quien lo encarga, salvo estipulacion escrita en contrario.

De prosperar la propuesta normativa en comento, en lo sucesivo, salvo disposicion en
contrario, las empresas desarrolladoras o desarrolladores individuales perderan los derechos
de autor sobre las aplicaciones o software que desarrollan por encargo, y no podran hacer
uso de él para efectos de realizar un desarrollo posterior para si o para terceros, situacion en
la que usualmente se encuentran los organismos publicos.

11
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2.4 Duracion de la proteccion

El derecho de autor supone, como primer principio, que por el sélo hecho de la creacion, una
obra susceptible de ser amparada por este régimen se encuentra automaticamente
protegida: es lo que se denomina sistema de proteccion automatica.

Un segundo principio, que apunta en el mismo, es el principio de la falta de formalidad. Esto
quiere decir que la proteccion que otorga el derecho de autor no supone necesariamente
previa actividad de la autoridad administrativa de ningun tipo. La proteccién que otorga el
derecho de autor no esta condicionada a lo que diga alguna autoridad, ni es imprescindible el
registro de la obra. Sin embargo, existe un registro, cuyo efecto es brindar mejor prueba al
titular de los derechos.

Dado lo anterior, la proteccion que entrega el sistema de derecho de autor no requiere
formalidad previa. Esto no obsta, sin embargo, a que sea necesario que la obra tenga una
determinada expresion formal. La proteccion del derecho de autor no es una proteccion de
ideas, segun lo antes mencionado, sino que es una proteccion hacia la formalidad de la idea,
sin que sea relevante el modo en el cual dicha idea se exprese.

En principio, los derechos de autor son entregados a los creadores con el objetivo de darles
incentivos para seguir creando obras y, de alguna forma, vivir de la creacion intelectual. Es
eso lo que explica que los derechos de autor tengan como caracteristica basica y
fundamental el hecho que revisten caracter temporal. No es un derecho perpetuo, es un
derecho que tiene una limitacién temporal desde su inicio, tiempo que esta determinado por
estandares internacionales y en definitiva por la ley.

Si bien hoy existen estandares internacionales relativos al plazo de proteccién del derecho de
autor, la realidad indica que los paises finalmente adaptan normas que no siempre se ajustan
a dicho estandar. A mayor abundamiento, el Convenio de Berna establece el estandar de
proteccion de toda la vida del autor mas cincuenta afios luego de su muerte, como el plazo
que los paises miembros de la Unidn debieran respetar como estandar minimo.

En el caso de Chile, la adopcién del tratado de libre comercio con Estados Unidos llevo a
adoptar estandares mas fuertes de proteccion, extendiendo el plazo, como regla general, a
toda la vida del autor mas setenta afos. Ahora bien, tratdndose de programas
computacionales de titularidad de personas juridicas cuyos dependientes, en el desempefio
de sus funciones laborales, los hubiesen producido, la proteccion sera de 70 afios a contar
desde la primera publicacion.

2.5 Derechos concedidos al titular

El derecho de autor, como deciamos anteriormente, contempla una serie de derechos que se
le entregan al autor por el sélo hecho de la creacion de la obra. Y estos derechos son de
naturaleza muchas veces diferentes, por lo que tradicionalmente se dividen en derechos
patrimoniales y derechos morales.

Los primeros, derechos patrimoniales, son los derechos de que goza el autor y que se

12



I 1ol USO DE SOFTWARE LIBRE EN EL ESTADO
.*_,_“;""' uiyiial Guia de Propiedad Intelectual

refieren basicamente a los beneficios econdmicos que derivan del aprovechamiento de la
obra. Si bien algunos sostienen que estos derechos patrimoniales no estan sujetos a
numerus clausus, las normativas nacionales generalmente aceptan como derechos
patrimoniales el derecho de publicacion (derecho a publicar una obra en uno o varios
territorios), comunicacion publica (permitir la difusion de la obra a terceros), reproduccion
(generar copias de la obra en cualquier forma o formato), adaptacién o transformacion
(permitir traduccion, arreglo o modificacion de una obra), y distribucién (permitir la
distribucion publica de obras o copias mediante venta o alquiler, segun los casos).

Estos derechos son transmisibles, esto es, pueden ser heredados y ademas son
esencialmente transferibles, es decir, pueden ser cedidos mediante un contrato, de manera
que su titular pueda ser una persona distinta del autor. Por ejemplo, el caso del sello
discografico que mediante contrato obtiene del autor la distribucién exclusiva de una obra
musical, o el sello editorial que contractualmente dispone de la traduccion en exclusiva de
una obra de determinado escritor.

Los segundos, derechos morales, son una particularidad de nuestro sistema de derecho de
autor continental, toda vez que en el sistema del copyright propio de los paises con tradicion
juridica del common law, la institucion de los derechos morales no existe como tal,
principalmente porque en esta tradicion lo relevante es la forma en que se explotan los
derechos patrimoniales desde el punto de vista de proteccion de la creacion.

Se explica en nuestra tradicion la existencia de estos derechos por la nocion de derecho de
autor como un derecho humano, por lo que la ley protege las obras en su calidad de ser una
emanacion de la personalidad del autor, una forma en la que la persona misma del autor se
representa ante el mundo y la realidad.

En Chile, los derechos morales reconocidos a los autores —en su caso, para los
desarrolladores de software— son: el derecho de paternidad, o a reivindicar la paternidad de
la obra, asociando a la misma su nombre o seuddénimo conocido; el derecho de integridad,
esto es, el derecho a oponerse a toda deformacion, mutilacion, u otra modificacion hecha sin
su expreso y previo consentimiento; el derecho a mantener la obra inédita; el derecho a
autorizar a terceros a terminar la obra inconclusa, previo consentimiento del editor o del
cesionario si los hubiere; y, el derecho al anonimato, que le permite exigir que se mantenga
su obra anonima o seuddnima, mientras ésta no pertenezca al patrimonio cultural comun o
dominio publico.

Por la propia naturaleza de estos derechos morales, es que ellos son perpetuos, inalienables
(no es posible enajenarlos), inembargables (no pueden ser sujetos de medidas de apremio
legal) e irrenunciables. Tanto es asi que en gran parte de las legislaciones de raiz continental
es nulo cualquier pacto en contrario. Cualquier contrato o instrumento privado que tenga
como objeto regulacidn sobre derechos morales tiene la sancion legal de la nulidad.

En el caso de la regulacion de los programas computacionales este ultimo punto es
especialmente importante, segun veremos, toda vez que las licencias de software y las
licencias de contenido abierto o libre en ningun caso pretenden regular los derechos morales,
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sino que unicamente los derechos de caracter patrimonial. Con ello se evita introducir un
elemento de incertidumbre en cuanto a la licitud de tales licencias entre los paises de
derecho continental.

Dado que para la legislacion chilena el software se protege en cuanto ‘obra literaria’, el titular
del derecho goza tanto de derechos de explotaciéon econdmica, los denominados derechos
patrimoniales, como asimismo de los derechos morales.

Adicionalmente a los derecho patrimoniales ya mencionados, la ley confiere a los autores
(sic) de los programas computacionales el derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento
comercial al publico del programa. Sin embargo, tal derecho de arrendamiento no es
aplicable a los programas computacionales, cuando éstos no son el objeto esencial del
arrendamiento.

2.6 Uso autorizado de los derechos sobre el software

El sistema de derechos de autor responde a un equilibrio entre los intereses de los autores,
por una parte, y los intereses del publico, de toda la sociedad. La forma en la cual la
normativa garantiza el respeto de los intereses de los autores o titulares es a través de la
serie de derechos patrimoniales y morales que la ley les reconoce y que en el punto anterior
desarrollamos. La forma en la cual se expresan los intereses de la sociedad es,
principalmente, a través de la existencia de excepciones y limitaciones al derecho de autor y
del denominado dominio publico.

En lo fundamental, las excepciones y limitaciones, asi como el dominio publico, configuran
casos en los cuales la ley autoriza el uso de las obras. De ahi que en tales casos se pueda
hacer ejercicio de aquellos derechos inicialmente monopdlicos que la ley atribuye al titular,
sin requerir su autorizacion siquiera.

2.6.1 Excepciones y limitaciones al derecho de autor en relacion con el software

Excepciones y limitaciones se distinguen en doctrina, pero en general se configuran como
autorizaciones que entrega la ley para usar una obra intelectual sin pedir permiso al titular ni
pagar remuneracion al autor o titular del derecho de autor. No viene al caso aludir a las
excepciones actualmente vigentes en nuestra normativa, salvo en lo que respecta al
software.

En relacibn a las excepciones al derecho de autor, para efectos de los programas
computacionales, nuestra normativa —incisos segundo y tercero del articulo 47— establece
que la adaptacién o copia de dichos programas realizada por parte de su legitimo duefio no
constituye infraccion a la ley siempre que se cumplan determinados criterios. En el caso de la
adaptacién, que ésta sea esencial para su uso en un computador determinado y no se le
destine para un uso diverso. En el caso de la copia que se realice del programa, ésta debe
ser esencial para fines de archivo o respaldo (back-up) o para la ejecucion del programa
(carga).

14
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Las copias antes mencionadas no pueden ser transferidas a ningun titulo, salvo que lo sean
con el programa computacional matriz. Esto es evidente, toda vez que en dicho supuesto las
copias a las que se hace referencia son parte sustantiva del software que se distribuye.

u U N H U

El proyecto de ley en tramitacion en el Congreso Nacional que modifica el estatuto del
software, también introduce modificaciones en lo relativo a excepciones y limitaciones al
derecho de autor aplicables a los programas computacionales. En lo relevante, con una
erratica redaccion, el proyecto conserva las excepciones actualmente vigentes, adicionando
dos nuevas excepciones, una para ingenieria inversa y otra para fines de seguridad.

Siguiendo las tendencias de la normativa europea y estadounidense, el proyecto permite
que, sin autorizacion del titular y son mediar remuneracién, se puedan realizar actividades de
ingenieria inversa sobre una copia obtenida legalmente de un programa computacional. Tal
proceso permite pasar desde archivo ejecutable de un software al cédigo fuente. Ello
resultara licito siempre que se realice con el unico propdsito de lograr la compatibilidad
operativa entre programas computacionales o para fines de investigacion y desarrollo.

La segunda novedad en el proyecto de ley es una excepcion que permite actividades que se
realicen sobre un programa computacional, con el unico propdsito de probar, investigar o
corregir su funcionamiento o la seguridad del mismo u otros programas, de la red o del
computador sobre el que se aplica.

2.6.2 Software en dominio publico

Otras de las formas en las que se manifiesta el equilibrio de intereses del que hemos hecho
alusién anteriormente es a través de lo que se ha denominado dominio publico. Dominio
publico es la situacién juridica en la que quedan las obras luego de haberse extinguido el
plazo de proteccién que otorga la ley a favor de los titulares del derecho de autor o bien
cumpliéndose determinadas situaciones especiales mediante las cuales se extinguen los
derechos patrimoniales de autor.

Al ingresar al dominio publico, en definitiva, las obras intelectuales pasan a enriquecer el
acervo comun de la sociedad y por tanto todos sus miembros pueden gozar de dichas obras
libremente sin que ninguna de ellas pueda adquirir derechos exclusivos sobre ellas.

En el caso de Chile, las posibilidades de que el software ingrese a dominio publico resultan
muy marginales, pues los extensos plazos de vigencia del derecho de autor tornan inutil los
programas de computador una vez vencidos. Otras hipétesis de dominio publico, en nuestro
pais, son: obras de autor desconocido; obras cuyos titulares renunciaron a la proteccion
legal; ciertas obras de autores extranjeros; y, las obras expropiadas por el Estado.

En cambio, en ciertos paises —por ejemplo, Estados Unidos— es frecuente disponer de
software de dominio publico, ya que en él el software desarrollado por el Gobierno forma
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parte del dominio publico, salvo casos de restricciones de seguridad u otras. Mientras, en
Chile, el Estado y los organismos publicos en general son titulares del derecho de autor
respecto de las creaciones de sus funcionarios en el desempefo de sus cargos.

2.6.3 Licencias de software

Cuando una obra cualquiera —software incluido- no se encuentra en dominio publico, ni existe
una excepcion o limitacion al derecho de autor que autorice su uso, quien pretende hacer uso
de tal obra necesariamente debe acudir al sistema de licencias o autorizaciones
contractuales.

Dicho en otros términos, dado que el derecho de autor —bajo la Iégica de todos los derechos
reservados— confiere un monopolio en la explotacion de la obra, al faltar la autorizacién legal,
quien quiera hacer uso de algunos de tales derechos debera pedir autorizacién al titular de
éstos. En el proximo apartado, abordaremos este tema con mayor profundidad.
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3 Licenciamiento de software y practicas de licenciamiento libre o
abierto

3.1 Aspectos generales de las licencias

Las licencias son un mecanismo legal a través del cual el titular de los derechos de autor o
“licenciante” autoriza a un tercero o “licenciatario” para hacer ciertos usos de la obra respecto
de la cual tiene derechos. Asi, por ejemplo, el licenciante puede permitir que se hagan
impresiones de su libro, que se traduzca la letra de una cancidn o se adapte un software.

Las licencias son necesarias porque, tal como lo sefialamos, el derecho de autor o copyright
se estructura sobre la base de conferir derechos exclusivos al titular para la explotacion de su
obra, vale decir, instituye un verdadero monopolio sobre la obra. De esta manera, todo aquél
que desee hacer uso de la obra de otro necesitara obtener la autorizacion de éste.

Para el derecho continental, cual es el caso de Chile, las licencias constituyen un contrato.
No ocurre igual en el derecho anglosajén, en que se discute tal circunstancia, particularmente
en relacion a las licencias de software y contenido libre, dada la ausencia de una
contraprestacién especifica entre quien autoriza y quien recibe la autorizacién.

Enseguida, por tratarse de un contrato, inicialmente primarian sin restricciones los principios
fundamentales de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual; sin embargo, ello no
es exactamente asi en el caso del derecho de autor, puesto que existen ciertas obligaciones
que impiden al creador disponer en forma absoluta de sus derechos, tal como acontece con
los denominados derechos morales, segun lo revisado en el capitulo precedente.

Esto nos conduce a una distincion fundamental entre la cesién de derechos y la licencia. En
la cesion de derechos, el titular transfiere a otro todo o parte de sus derechos, privandose en
lo sucesivo de ellos, salvo los derechos morales; en cambio, en la licencia el titular de un
derecho de autor autoriza a otra persona a hacer cierto uso de su derecho, pero no lo
enajena, no se desprende de él.

En el caso de las licencias, la autorizacidon debe ser expresa y no reviste de mayores
solemnidades, por ser de caracter consensual; sin embargo, como en los hechos se requiere
precisar la forma, condiciones, amplitud, territorialidad y temporalidad del uso y/o goce, por lo
general toma la forma de un contrato por escrito.

Con respecto a la extension del contrato de licencia, al licenciatario no le seran reconocidos
derechos mayores que aquellos que figuren en la autorizacién, salvo los inherentes a la
misma, segun su naturaleza.

En cuanto a las caracteristicas del contrato de licencia, importa precisar primero que del
mismo se genera un derecho derivativo, ya que el titular que autoriza el uso y/o goce en
ningun momento se aparta de sus derechos de autor. En segundo lugar, es un contrato que,
en general, no esta expresamente regulado en las legislaciones revisadas, en virtud de lo
cual, en todo lo que no se encuentre resuelto en el mismo contrato se debe recurrir a lo
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preceptuado por otros instrumentos de similar naturaleza, que en este caso seria el contrato
de arrendamiento de servicios inmateriales. No obstante, en algunos ordenamientos se alude
expresamente al hecho de que el titular de los derechos de autor puede conceder
autorizaciones para el uso de su obra, ya sea de manera individual, o bien a través de una
entidad de gestidon colectiva de derechos, tal como ocurre en el mundo de la musica con la
SGAE en Espana, ASCAP en Estados Unidos, o SCD en Chile.

Pasando por alto los multiples tipos de licencias, para la acertada inteligencia de lo que viene
es imprescindible comprender que en las licencias no existe una cesion o transferencia de
los derechos de propiedad intelectual sobre una obra, sino que el licenciatario se transforma
en un usuario legitimo de derechos de autor que se tienen sobre ella.

3.2 El sentido de las licencias de software libre y open source

Ya en el capitulo anterior de este informe hemos dejado establecido que el software —codigo
objeto, cddigo fuente y documentacion— es protegido por derechos de autor, lo cual implica
que el titular de los derechos goza de las mismas facultades que la ley otorga a un musico o
escritor sobre su obra artistica o literaria. Esto significa que tal titular de derechos tiene la
explotacion comercial monopdlica del software, de acuerdo a las cuales define como y quién
puede distribuir, ejecutar, modificar y publicar el software.

Usualmente el titular de los derechos recurre a las licencias para autorizar ciertos usos del
software, aunque también puede hacerlo con el fin de limitar ciertos derechos o usos por los
usuarios. Por ejemplo, impidiendo la venta del software en determinados paises o su uso
para fines especificos.

Adicionalmente, mediante el empleo de trabas técnicas el titular puede resguardar mejor sus
derechos, impidiendo ciertos usos no autorizados del software. De entre tales trabas técnicas
las mas importantes son las denominadas medidas de proteccién tecnoldgicas (TPM) y los
dispositivos de gestién digital de derechos (DRM). Sin embargo, para efectos de lo que
viene, lo relevante es la distribucion del software sin acceso al codigo fuente o de
programacion.

La imposicion de estas restricciones legales y técnicas cercena la libertad del usuario del
software para hacer uso de él, para introducir mejoras razonables, para traducirlo a un nuevo
idioma, para adaptarlo a sus requerimientos o a los de terceros, y para distribuirlo
ampliamente, entre otras. Frente a tal limitacién de libertades, desde el mundo de los
programadores ha surgido el movimiento del software libre.

El software libre es un software como cualquier otro, pero la diferencia radica en que a través
de su licencia o condiciones de distribucién garantiza determinadas libertades para sus
usuarios. Esas libertades son: la libertad de usar el programa, con cualquier propdsito; la
libertad de estudiar cémo funciona el programa; la libertad para adaptarlo o modificarlo
acorde con las necesidades del usuario; vy, la libertad de distribuir copias del programa, sea
modificado o no.
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Legalmente, la preservacion de esas libertades se realiza a través de un contrato de uso o
licencia. Técnicamente, la preservacion de las libertades se logra distribuyendo y obligando a
distribuir el software, con o sin modificaciones, no sélo en su versién en cddigo binario o
archivo ejecutable, sino en codigo fuente. Esto es esencial, pues las modificaciones
sustantivas al software se verifican en el cédigo de programacion y no en la interfaz de
usuario que ofrece el codigo binario.

Entonces, “free software” o “software libre” es aquél cuyo desarrollador franquea el acceso al
codigo fuente, a fin de que el usuario pueda modificarlo con miras a adecuarlo a sus propias
necesidades, vale decir, el sentido de la libertad en el software libre viene dado por el hecho
de que el titular concede de antemano a sus usuarios el derecho a hacer a acceder, usar,
modificar y distribuir el programa.

La libertad no tiene el sentido de gratuidad o libre de pago, equivoco que usualmente resulta
de la traduccion del vocablo “free”, que en inglés refleja al mismo tiempo el concepto de
libertad y el de gratuidad. Tal como acertadamente ha expresado Richard Stallman, fundador
Free Software Foundation (FSF), la principal entidad que promueve este tipo de software, “E/
software libre es un asunto de libertad, no de precios. Para entender el concepto, debes
pensar en libertad como libertad de expresion, no como cerveza gratis’.

Por su parte, conceptualmente “open source” o “software de cdodigo abierto” es aquél cuyo
desarrollador ha permitido acceder al cédigo fuente, a efectos de permitir la adopcion de
soluciones técnicas apropiadas. La principal entidad promotora de este tipo de software es la
Open Source Initiative (OSI) creada en 1998, que ha renegado el concepto software libre por
estimar que el error a que conduce su empleo —dada la ambiguedad conceptual entre
gratuidad y libertad— ha provocado una merma ante la comunidad informatica.

En la practica, software libre o de cddigo abierto, como podra apreciarse, suponen brindar
acceso al cddigo fuente, aun cuando para unos ello es imprescindible para garantizar
nuestras libertades y para otros ello sea resultado de la solucién técnica mas apropiada. En
los hechos, ambos se oponen a la solucion suministrada generalmente por los proveedores
de “software propietario” que hacen entrega al usuario de los archivos ejecutables sin
posibilidad de acceder, menos aun modificar, el cédigo fuente.

Naturalmente, atendido el sentido mismo de las licencias de software libre u open source,
ellas no obstan al sistema de excepciones y limitaciones al derecho de autor disponibles en
el derecho interno. De modo que si la legislacion nacional admite un cierto uso del software —
por ejemplo, modificaciones necesarias para el funcionamiento del programa en determinado
equipo—, las licencias no pueden ser empleadas como medio para obstar o condicionar tal
uso —por ejemplo, obligando a licenciar de determinado modo-.

Conviene asimismo tomar nota de que determinadas excepciones resultan innecesarias en
relacion con el software licenciado como libre u open source. Asi por ejemplo, la ingenieria
inversa, ya que ésta apunta a acceder al cdodigo fuente, mismo que esta usualmente
disponible tratdndose de software libre o abierto, lo cual hace innecesario acudir a la
descompilacion del programa. No obstante, segun lo ya mencionado, ésta excepcion aun no
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ha sido legalmente reconocida en nuestro pais, pero es objeto de consideracién en el
proyecto de ley en tramitacion en el Congreso Nacional.

Finalmente, aun cuando en la practica, las licencias de software libre y open source revisten
caracteristicas similares y provoquen efectos juridicos analogos, la multiplicidad de licencias
que pretenden acoger sus postulados centrales es tal que se hace necesario revisar siquiera
las principales, a fin de detectar las peculiaridades de cada una de ellas, lo cual, a la postre,
sera relevante a efectos de disefiar y documentar una propuesta normativa en relacion al
software adquirido o desarrollado por los organismos publicos.

3.3 Licencias de software libre u open source

La distribucion de software libre o de cédigo abierto se hace a condicion de que sus usuarios
acepten ciertas condiciones impuestas en los contratos de licenciamiento del software, las
que, por lo general, no son susceptibles de ser negociadas; de modo que constituyen un
verdadero contrato de adhesion.

Tales licencias, como es usual tratandose de software, establecen limitaciones o exclusion
del riesgo, limitaciones o exclusion de garantias, limites de responsabilidad y prérrogas de
jurisdiccidon o de competencia. Por supuesto, ello no obsta a que un proveedor asuma
individualmente mayores cargas que las previstas en principio por la licencia tipo, ni obsta a
la declaracion de nulidad judicial de determinadas clausulas, en su caso. No obstante, aun en
este ultimo caso, es usual que se acuerde que la declaracion de nulidad de determinada
clausula no ira en perjuicio de la licitud de las restantes.

Ahora bien, lo relevante de las licencias de software libre o de cddigo abierto es que
mediante ellas se permite a los usuarios copiar, usar o ejecutar, redistribuir —con o sin animo
de lucro— y modificar el software, franqueando el acceso al codigo fuente. El licenciante
permite a los usuarios el ejercicio de los derechos que como titular de la obra le han sido
conferidos por la ley, con tal que el licenciatario se atenga a las condiciones de la licencia,
entre las cuales se contempla aquélla segun la cual es imprescindible distribuir la misma
licencia con cada copia del software.

Junto a las condiciones generales imprescindibles para la propia configuracion de un
software como libre o de codigo abierto, pueden sumarse obligaciones diversas a los
licenciatarios.

Para efectos de este informe, segun lo ya manifestado precedentemente, y dada la
multiplicidad de licencias de software libre y de cddigo abierto, hemos circunscrito nuestro
examen a un grupo de ellas, constitutivo de las principales practicas de licenciamiento de
software. Estas son:

- GNU Public License (GPL)
- Lesser GNU Public License (LGPL)
- Artistic License
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- Berkeley Software Distribution (BSD)

- Massachusetts Institute of Technology License (MIT)
- Sun Public License (SPL)

- Mozilla Public License (MPL)

- European Union Public License (EUPL)

Con la finalidad de aclarar nuestro analisis, distinguiremos segun si ellas tienen efecto
“copyleft’ o no, esto es, segun si la licencia, junto con autorizar el uso del software, dispone
de una clausula que obligue a todo aquel que introduzca modificaciones en el software a que,
en caso de distribuirlo, también licencie su aporte bajo las mismas condiciones, esto es,
garantizando acceso y uso a los nuevos usuarios.

Una clausula como la recién descrita surte el denominado efecto “copyleft”, consistente en
darle la vuelta al copyright o derecho de autor, a fin de garantizar acceso y no restringir las
libertades de los usuarios. Es pasar de la logica de “todos los derechos reservados” propia
del copyright a la I6gica del “todos los derechos reversados”, concebidos en otro sentido, en
el sentido de permitir acceso y uso.

3.3.1 Licencias sin “copyleft”

Las licencias de software de cddigo abierto sin clausula copyleft se caracterizan porque
admiten que los usuarios puedan servirse integramente del software brindando acceso al
codigo fuente del mismo. Sin embargo, no es necesario que el desarrollo efectuado a partir
de tal software quede bajo la condicidon de cédigo abierto; en otros términos, no es necesario
que el software derivado resultante conserve su condicion inicial.

En esta condicién se encuentra la Berkeley Software Distribution (BSD) y la MIT License
(MIT), que se cifie a los términos de la primera, salvo en cuanto a una clausula final de falta
de respaldo. En una situacién analoga se encuentran la Sun Public License (SPL) y la Mozilla
Public License (MPL), ya que si bien califican como software libre, no contemplan una
clausula copyleft similar a las previstas por la GPL, la LGPL y la EUPL, segun cuanto
veremos.

Las licencias en cuestion permiten al usuario copiar, usar, distribuir y modificar a sus anchas,
imponiendo condiciones minimas, tales como la inclusién de informacion concerniente al
copyright del desarrollador inicial y de los colaboradores, la prohibicion de servirse del
nombre de estos para avalar o promover el software desarrollado por desarrolladores
posteriores y el establecimiento de una clausula de exencion de responsabilidad respecto de
los primeros. Ello, por supuesto, no impide que el desarrollador final asuma mayores
responsabilidades ante terceros, ni que extienda garantias a los mismos, pero no afectara a
los primeros y, en caso de hacerlo, habra de indemnizarlos.
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Figura 1: Efecto del licenciamiento de un software de codigo abierto sin clausula copyleft

No obstante las libertades que las licencias permisivas confieren a sus usuarios, ellas no han
alcanzado el arraigo de las licencias persistentes, fundamentalmente porque se ve en ellas
un efecto perverso: al admitir que el resultado obtenido a partir del acceso al cédigo fuente
no quede bajo la condicion de codigo abierto, estan permitiendo el desarrollo de software
propietario sobre la base del esfuerzo colectivo de las comunidades informaticas.

En la figura 1 puede apreciarse el efecto del licenciamiento de un software de cédigo abierto
sin clausula copyleft, tal como el BSD. Segun se ilustra, el titular originario de los derechos
de autor sobre un software puede determinar libremente si licencia o no su software con una
licencia tipo BSD. Es, asi mismo, posible realizar un doble licenciamiento; de modo que el
mismo software sea distribuido bajo BSD y otra licencia no libre (“software privativo”).

Ahora bien, un desarrollador ulterior que hace uso del software licenciado con BSD para
desarrollar una obra derivada (nuevo software) no necesita requerir autorizacion del titular
originario del primer software, ya que éste ya la ha concedido al hacer uso de la BSD.

En el caso de los desarrolladores ulteriores, su obra derivada (nuevo software) puede ser, a
su vez, distribuido sucesivamente bajo las mismas condiciones de licenciamiento del
software originario (BSD’, BSD”, BSD’”,...). Sin embargo, nada obsta a que uno cualquiera
de los desarrolladores ulteriores tome la determinacion de cerrar el cédigo fuente de su obra
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derivada (nuevo software) y distribuirlo, en lo sucesivo, bajo nuevas condiciones de
licenciamiento, inclusive bajo la formula de software privativo.

En razon de lo recién expuesto, estas licencias son también conocidas como licencias
permisivas, pues imponen escasas restricciones a los desarrolladores ulteriores para hacer
uso del software originario, sin condicionar el licenciamiento posterior del software derivativo.

El efecto que suscita el licenciamiento de un software con BSD es similar al de un software
disponible en el dominio publico, ya que autoriza su acceso y uso en término bastante
permisivos, sin obligar al desarrollador ulterior a distribuir el software derivativo bajo sus
mismos términos, sino que otorga a tal desarrollador plena libertad para licenciar el nuevo
software bajo otras condiciones, pudiendo estas ser inclusive privativas.

3.3.2 Licencias con “copyleft”

Las licencias de software libre con clausula copyleft, al igual que las precedentes, estan
disefiadas para asegurar las libertades de: distribuir copias de software libre —y cobrar por tal
servicio, si se desea—; recibir el codigo fuente o brindar acceso al él, si se lo quiere; modificar
el software y usar partes de él en nuevos programas libres; y, ser informado de las facultades
que la licencia confiere al usuario del software. El solo uso del software hace suponer la
aceptacion a las condiciones impuestas por ellas y califican toda infraccion a sus términos
como nula.

Ahora bien, lo que da peculiaridad a las licencias de software libre con clausula copyleft, es
que sus condiciones de distribucion (licencia) no pueden modificarse en las obras derivadas
0 posteriores trabajos distribuidos. En otras palabras, la distribucion del software, con o sin
modificacion, da lugar a una licencia automatica en iguales condiciones, salvo tratandose de
aquellas partes del programa que no estén afectas a la licencia, cuando no se basan en el
programa licenciado. Esta clausula también se ha denominado peyorativamente efecto
“viral”, pues impide al desarrollo ulterior liberarse del efecto de la licencia, siendo obligado a
distribuir el software, sea con o sin fines comerciales, bajo los mismos términos de la licencia
del software originario.

En esta situacidén se encuentran las licencias administradas por la FSF de Richard Stallman,
a saber, la GNU Public License (GPL) y la Lesser GNU Public License (LGPL). Es también el
caso de la European Union Public License (EUPL).®

¢ La EUPL fue adoptada el afio 2007 en el marco de Interoperable Delivery of European eGovernment
Services to public Administrations, Businesses and Citizens (IDABC), el programa de la Comunidad Europea
cuyo objetivo es promover la prestacion interoperable de servicios de administracion electronica europea a
las administraciones publicas, las empresas y los ciudadanos. En lo esencial, ella incluye todos y cada uno
de los elementos propios a la GPL, con la cual declara expresa compatibilidad. La diferencia basicamente
estriba en que existe traduccién oficial de la licencia a varios idiomas, a diferencia de la GPL que sdlo
dispone de version oficial en inglés. Adicionalmente, la EUPL incluye una clausula de prorréga de
comptenecia y siumision normativa que, naturalmente, extiende la competencia al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y se sujeta a la legislacion belga en los casos que precisa. Por lo demas, el uso de
la licencia aparentemente sélo se ha extendido a aplicaciones y software desarrollado en el marco de las
acciones propias de IDABC.
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La mayoria del software GNU esta cubierto por la GPL. Sin embargo, por excepcion se
admite el licenciamiento bajo los términos de la LGPL, aplicable a ciertas librerias con el
objeto de permitir el enlace de éstas dentro de programas no libres, esto es, trabajos
combinados. Bajo la GPL se permitiria tal enlace s6lo si la combinacion completa se ajusta
sus criterios de libertad; en cambio, la LGPL permite un criterio mas laxo para el enlazado de
otro cddigo con la libreria.

Aun cuando la LGPL protege algo menos las libertades del usuario y proporciona menos
ventajas sobre los programas no libres competidores a los desarrolladores de programas
libres, ella es util en determinadas circunstancias, tales como fomentar un amplio uso de
determinada libreria, de forma que ésta se convierta en un estandar, o bien cuando una
libreria libre cumple un cometido similar al realizado por librerias no libres, de modo que
limitar el empleo de la libreria libre resulte inconducente. Asi pues, aunque LGPL es menos
protectora para las libertades del usuario, desde la perspectiva de FSF, permite asegurar que
el usuario de un programa que esta enlazado con la libreria conserva la libertad y los medios
para ejecutar ese programa usando una version modificada de la libreria.

Como oftras licencias de software libre o de codigo abierto, la GPL y la LGPL exigen la
inclusion de noticias concernientes al copyright con la precision de las modificaciones
ulteriores introducidas con indicacién de su autor.

Tanto GPL como LGPL impiden conjugar sus disposiciones con resoluciones judiciales u
ordenes legales incompatibles con sus términos, forzando al desarrollador que se ve en tal
disyuntiva a abandonar el desarrollo sobre |la base del software licenciado con ellas.

Con todo, GPL y LGPL admiten excepciones acordadas con la FSF, con tal que ellas se
funden en el cumplimiento de dos metas: mantener el estado de libertad de todos los
derivados del software libre y promover el uso comunitario y compartido del software en
general.

Finalmente, ambas licencias contemplan clausulas de exclusion de responsabilidad vy
denegacion de garantia, mas no impiden que el desarrollador posterior o distribuidor asuma
sobre si mayores obligaciones ante terceros.

Una situacién analoga a las licencia GPL y LGPL es la de Artistic License. Ella también
contiene clausula copyleft, pero sus efectos son un tanto mas radicales, segun lo que
seguidamente se explica.

GPL y LGPL no obligan al desarrollador a liberar el codigo fuente, esto es, el software no
ingresa al dominio publico, sino que se cumple con los términos de la licencia haciendo
entrega al usuario del software —incluido el cédigo fuente—, de manera que éste disponga de
la libertad necesaria para introducirle modificaciones. Esa entrega tiene lugar con motivo de
la distribucion del software. En cambio, Artistic License obliga al desarrollador ulterior a
liberar la fuente, dejar disponible las modificaciones ulteriores al programa licenciado bajo
sus términos desde el mismo instante en que tales modificaciones tienen lugar (sin aguardar
la distribucion siquiera), para lo cual, en el caso de haber mediado distribucion, el
desarrollador debera emplear un mecanismo que garantice dominio publico del codigo
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fuente, por ejemplo mediante su liberacion en un foro de discusion Usenet o en un medio
equivalente. No obstante, tal liberacion no es menester si el desarrollo tiene un uso interno, o
bien se alcanza acuerdo sobre el particular con el titular del copyright.

En la figura 2 puede apreciarse el efecto del licenciamiento de software libre con una licencia
con clausula copyleft, tal como GPL. Segun lo indicado en el grafico, al igual que con las
licencias tipo BSD, el titular originario de los derechos de autor sobre un software puede
determinar libremente si licencia o no su software con una licencia tipo GPL. Es, asi mismo,
posible realizar un doble licenciamiento; de modo que el mismo software sea distribuido bajo
GPL y otra licencia no libre (“software privativo”).

Copyleft

GPL GPL’ H GPL” H GPL" H

T Software Libre

Autor Originario

l Software Privativo

%

Figura 2: Efecto del licenciamiento de un software de codigo abierto con clausula copyleft

Ahora bien, un desarrollador ulterior que hace uso del software licenciado con GPL para
desarrollar una obra derivada (nuevo software) no necesita requerir autorizacion del titular
originario del primer software, ya que éste ya la ha concedido al hacer uso de la GPL.

Ahora bien, a diferencia de BSD, en el caso de los desarrolladores ulteriores, su obra
derivada (nuevo software) debe ser, a su vez, distribuida bajo las mismas condiciones de
licenciamiento del software originario (GPL, GPL”, GPL™,...). Sin embargo, a los
desarrolladores ulteriores les esta prohibido cerrar el coédigo fuente de su obra derivada
(nuevo software) y distribuirlo bajo condiciones de licenciamiento distintas a GPL. Esto no
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obsta a su distribucidon comercial, como ya hemos sostenido precedentemente, ya que la
libertad dice relacién con la disponibilidad por el usuario/desarrollador ulterior del codigo
fuente y de la licencia que les garantiza acceso y uso del software.

En razon de lo recién expuesto, estas licencias son también conocidas como licencias
persistentes, pues una vez se ha licenciado un software con ellas se hace exigible a todo
desarrollador ulterior.

Pese a que GPL impide pasar de un modelo de software licenciado bajo sus términos a un
software privativo, ello puede tener lugar muy excepcionalmente en dos circunstancias. La
primera, en el caso de que el desarrollador ulterior obtenga autorizaciones que le permitan
cerrar el cédigo de todos y cada uno de los desarrolladores previos, lo cual parece bastante
complicado dada la amplia base de conformacion de las comunidades de desarrolladores de
software libre. La segunda, que el desarrollo tenga lugar sobre la base de una excepcién o
limitacion al derecho de autor que haga innecesario requerir autorizacion de los
desarrolladores precedentes, si una excepcion similar tuviese lugar en el derecho interno,
aun cuando sin efectos comerciales.

u U N H U

Antes de cerrar este apartado es necesario insistir en algunas ideas esenciales para la
adecuada comprensién de las licencias de software libre o de codigo abierto.

El software libre y el open source no reniegan de los derechos de propiedad intelectual sobre
las obras, antes, al contrario, opera sobre el marco juridico de los derechos de autor. De ahi
que las practicas de licenciamiento del software libre u open source por lo que concierne a
los derechos de autor se avengan con la legislacion interna, dada la aproximacion normativa
habida entre las legislaciones de diversos paises sobre la materia.

En general, las licencias de software libre u open source confieren al usuario derecho a usar,
copiar, distribuir y modificar el software, para lo cual se brinda acceso al cédigo fuente.

En el caso de ser introducidas modificaciones al software licenciado, es necesario distinguir
entre practicas de licenciamiento con y sin copyleft:

a) Tratdndose de desarrollo sobre licencias sin copyleft, o del tipo BSD, el nuevo
desarrollo puede licenciarse bajo los mismos términos del software originario o bajo
otros diversos, inclusive privativos, vale decir, sin distribucion de codigo fuente y sin
licencia que autorice ampliamente el acceso y uso del software.

b) Tratandose de desarrollo sobre licencias con copyleft, o del tipo GPL, el desarrollador
esta obligado a garantizar acceso al codigo fuente y la posibilidad de distribuir,
reproducir, ejecutar y modificar software, para lo cual debe licenciar el nuevo software
bajo GPL con cada distribucidon que haga de él.

En cuanto a las clausulas limitativas de responsabilidad y negativas de garantia, las licencias
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de software libre u open source admiten que el desarrollador y/o distribuidor final asuma
responsabilidad y brinde garantias al usuario, con tal que ellas no afecten al desarrollador
inicial o colaboradores.

Por ultimo, tal como se aprecia en la figura 3, es necesario despejar toda duda en lo
concerniente a la gratuidad del software libre 0 de codigo abierto. La gratuidad no es una
caracteristica inherente a este software, si bien puede eventualmente constituir una
externalidad positiva. Un vistazo a la cada dia mas numerosa experiencia de empresas de
software libre permite constatar lo contrario: mientras para unos el software libre es un
asunto de preservacion de libertades (para el usuario), para otros el software de cdodigo
abierto es el modelo que permite alcanzar la mejor solucion técnica.

Asi, entonces, no es de sorprender el desarrollo de actividades comerciales en torno al
software libre o de codigo abierto: la venta de publicaciones que incluyen paquetes de
programas, el desarrollo de software libre por grandes consorcios tecnoldgicos, y la oferta de
servicios asociados, son una prueba inequivoca del potencial de negocios que tiene el
software libre. En ultimo término, el software libre nos sugiere un modelo de produccion y
distribucion del conocimiento que armoniza el negocio con las libertades.
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Figura 3: Agrupacion de obras segun licencia
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3.4 Licencias de contenidos o documentales

Las licencias software libre o de cédigo abierto han sido redactadas pensando en los
programas computacionales como obras amparadas por el derecho de autor o copyright. La
distribucion de software a través de redes informaticas tuvo un temprano desarrollo, y estas
licencias prestaron auxilio juridico para un fendmeno que progresivamente involucraria otras
categorias de obras.

En efecto, a medida que las capacidades de las redes y el desarrollo de las técnicas de
digitalizacién y compresion lo permitieron, por las redes también comenzaron a circular obras
artisticas, literarias y musicales. Y, tal como en su momento acontecié con el software, fue
necesario desarrollar licencia que garantizaran juridicamente la libre circulacion de los
denominados contenidos libres o abiertos.

Free Software Foundation redacté la GNU Free Documentation License (FDL), una licencia
esencialmente concebida para garantizar que la documentacion asociada al software libre
gozara también de garantias que permitiesen un amplio acceso y uso de la misma. Afos mas
tarde, ya pensando en obras literarias y artisticas en general, se desarrollarian una serie de
iniciativas similares, entre las cuales cabe mencionar Open Music Licenses, EFF Open Audio
License, Free Music License y Ethymonic License. Sin embargo, de entre estas ultimas, las
licencias que han experimentado mayor aceptacién y difusién han sido las licencias Creative
Commons.

De las mencionadas, nos detendremos en el analisis de las Creative Commons Licenses y
de Free Documentation License. Esta ultima resulta interesante por avenirse a las practicas
de licenciamiento de software libre, mientras que las licencias Creative Commons, por su
amplia extension, flexibilidad de opciones y susceptibilidad bien pueden ser empleadas para
la documentacion asociada al software. Otras practicas de licenciamiento se han excluido por
ser marginales en su empleo, o bien por estar disefiadas para determinada categoria de
obras, especialmente musicales.

3.4.1 GNU Free Documentation License (FDL)

El propdsito de esta licencia es permitir que un manual, libro de texto, u otro documento
escrito sea libre, en el sentido de permitir la copia y redistribucién, con o sin modificaciones,
de manera comercial o no, de tal obra. Se trata de una licencia tipo copyleft, ya que los
trabajos derivados del documento original deben licenciarse también bajo las mismas
condiciones. De hecho, la licencia esta disefhada como un complemento para la
documentacion asociada a software licenciado con GPL.

La licencia resulta particularmente intrincada y reglamentaria, ya que, junto con garantizar las
libertades a los usuarios de la obra, procura establecer garantias para el adecuado
reconocimiento del autor y editor de la obra, sin que ello implique hacer a éstos responsable
de las modificaciones realizadas por otros. Al efecto, establece categorias de contenidos
susceptibles de modificacidn o no, y reglamenta extensamente las condiciones bajo las
cuales aquellos deben modificarse, asi la alteracion del titulo de la obra, la indicacion de los
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titulares de copyright, la adhesion a la misma licencia, la inclusion de un historial del
documento y la conservacion de determinadas secciones, entre otras.

Del mismo modo, la licencia reglamenta ciertas modalidades de ejercicio del derecho de
modificacion, tales como la combinacion y coleccion de documentos licenciados bajo FDL, la
agregacion de éstos o sus derivados con trabajos independientes, y la traduccion misma de
la obra. A propésito de este punto es relevante destacar que solo existe una version oficial de
la FDL en inglés y que, si bien se permite su traduccion a otros idiomas, en caso de conflicto
prevalece la version inglesa de la misma.

La licencia alienta, ademas, el empleo de aplicaciones libres para el desarrollo mismo de las
obras o manuales de usuario de software libre. Para ello abunda en referencia a estandares
técnicos de documentacion electronica.

La licencia supone que el usuario acepta sus términos si copia, modifica o distribuye la obra
de cualquier modo que requiera permiso, de acuerdo a la legislacién sobre derechos de autor
o copyright. Asimismo, la licencia prohibe el empleo de los contenidos de otro modo que
implique infraccidn a la licencia, aun cuando deja a resguardo a terceros que hayan recibido
las obras infractoras, quienes no veran terminadas sus licencias, siempre que permanezcan
en total conformidad con la FDL.

Es interesante destacar que la licencia impide el empleo de medidas técnicas para obstruir o
controlar la lectura o copia posterior de las obras, ya sean originarias o derivativas. Pero, no
obstan a la explotacién comercial de las mismas obras.

Entonces, tal como acontece con la GPL, la FDL es una licencia que garantiza las libertades
del usuario, al conferirle autorizacion para ejercer derechos que corresponden privativamente
al autor. Junto a ello la licencia condiciona el ejercicio de ciertos derechos, particularmente la
modificacion de la obra, e impone a quienes desarrollen una obra derivada la obligacién de
licenciar esta nueva obra bajo las mismas condiciones. Es, por consiguiente, como ya hemos
dicho, una licencia especialmente disefiada para preservar un estandar de libertad similar al
alentado por GPL; sin embargo, al mismo tiempo, debe reconocerse que su excesivo
tecnicismo y reglamentacién obstaculizan un amplio empleo de la licencia.

3.4.2 Licencias Creative Commons (CC)

Creative Commons es una organizacion sin fines de lucro que sustenta un innovador
proyecto internacional que tiene por objetivo fortalecer a creadores y creadoras, para que
sean quienes definan los términos en que sus obras pueden ser usadas, qué derechos
desean entregar y en qué condiciones lo haran. Para ello, CC ofrece gratuitamente a los
creadores un conjunto de modelos de licencias y una serie de aplicaciones informaticas que
facilitan la distribucion y uso de contenidos.

Como hemos visto, el sistema tradicional de proteccién e derecho de autor se sustenta en
una suerte de monopolio de explotaciéon que tienen los titulares. EI dogma de este sistema
tradicional de copyright o derecho de autor puede traducirse en la frase “todos los derechos
reservados”. Sin embargo, existe una multitud de creadores que no desea o no requiere
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reservarse todos los derechos para si, y para explicitar tal propdsito hacen uso de alguna de
las licencias CC, cuyo concepto fuerza es la frase “algunos derechos reservados”. Si en el
sistema del derecho de autor el principio es que toda utilizacion de una obra debe tener un
permiso expreso del titular de los derechos de autor, en el caso de las licencias CC el
principio es que dicho permiso ha sido entregado de antemano por el titular.

Al igual que las licencias de software libre o de codigo abierto, CC no es un sistema pensado
como enemigo del derecho de autor, sino que como complemento de éste. Su propdsito es
restablecer el control de las condiciones bajo las cuales circulan las obras a favor de los
propios creadores, de modo de alentar la creatividad. De este modo, en todo lo no previsto
por las licencias se hace aplicable el régimen legal sobre derechos de autor; asi, por ejemplo,
en lo tocante a los derechos morales 0 a los mecanismos judiciales para hacer efectiva la
responsabilidad por infraccion a los derechos de autor.

Para hacer uso de CC, los autores licencian los contenidos en linea, accediendo al sitio web
del proyecto (http://creativecommons.org/license), donde debe escoger el tipo de usos que
permitira realizar licitamente a los usuarios de su creacion. Asi, quien escribe un manual de
usuario de software debe determinar si permitira o no que se haga uso con o sin fines
comerciales, si permitira o no que a partir de su obra se generen obras derivadas y, en caso
de permitir esto ultimo, si exigira o no que la nueva obra sea licenciada bajo las mismas
condiciones.

Cada una de las opciones precedentes se grafica con una iconografia destinada a facilitar la
comprension de la licencia y a la rapida identificacion de sus términos. Estos iconos son los
siguientes:

Atribucion. Este elemento esta presente en todas las
licencias y refiere al reconocimiento de paternidad o
autoria sobre una obra.

No comercial. Este elemento concurre cada vez que el
creador autoriza el uso de su obra, pero excluye los usos
comerciales de la misma.
Derivadas. Sin Derivadas. Este elemento indica que el @

creador no ha autorizado la elaboracion de obras
derivadas a partir de la obra originaria que licencia.

Compartir Igual. Cuando el creador autoriza a realizar
obras derivadas, es ademas necesario que precise Si
exigira que esa nueva obra quede licenciada bajo las
mismas condiciones en que €l liberd la obra originaria.
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Junto a ello, el autor debe escoger la versidén nacional de la licencia que desea, o si prefiere
hacer uso de una versién genérica de la misma. Este es un punto relevante, ya que el
proyecto actualmente esta presente en mas de 40 paises —en Latinoamérica, junto a Chile ha
sido adoptado por Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México y Peru—. Cada
uno de los equipos locales de CC ha debido adecuar la licencia matriz a la legislacion interna
de su respectivo pais, cuidando preservar los elementos esenciales de cada licencia. Esto ha
facilitado su difusion, toda vez que este esfuerzo supone la interoperatividad de estas
licencias a lo largo del mundo, junto al hecho de que la licencia esta disponible en una amplia
gama de idiomas.

Hechas las opciones, el sistema adscribe automaticamente una de las seis licencias que
responde a los requerimientos concretos del creador. En cada una de ellas, se autorizan el
uso de las obras sujeto a una o mas condiciones. Asi, la mas permisiva de las licencias
autoriza el uso de las obras bajo la sola condicion que sea reconocida la paternidad del autor.
Por su parte, la mas restrictiva de ella autoriza el uso de las obras, pero prohibe su uso
comercial y la generacion de obras derivadas.

La licencia escogida se concreta, a su vez, en tres documentos, cada uno de los cuales
cumple cometidos especificos. Estos son:

i) Legal Code, esto es, un extenso contrato de licencia redactado por los equipos
legales para su comprension por abogados, y adecuado a la legislacion interna de
un pais determinado en su lengua oficial.

ii) Commons Deed, esto es, una explicacion sencilla y fraseada de los efectos de la
licencia: el tipo de uso que permite y las condiciones de uso de la misma. Su empleo
hace asequible los términos de licenciamiento para quienes no tienen formacion
juridica.

iii) Machine Readable Code, esto es, una secuencia de caracteres en codigo fuente que
se adhiere a la version digital de la obra y que permite su identificacion como
licenciada con CC en opciones de busqueda avanzada, tales como Yahoo!!! y
Google. Su empleo permite optimizar el uso de las obras.

Si bien en estricto rigor estas licencias pueden aplicar para licenciamiento de software, se
recomienda no usarlas para dicho efecto ya que ellas no han sido concebidas con tal
propésito, resultandoles ajenas conceptos como codigo fuente o binario. Antes, al contrario,
CC recomienda el uso de las licencia GPL o LGPL tratandose de software. Las licencias CC
han sido elaboradas pensando en obras artisticas, literarias y musicales, que circulan
esencialmente a través de Internet. No obstante, su empleo es también razonable tratandose
de publicaciones periddicas, libros de textos y manuales de usuarios, tales como los
usualmente disponibles en el mundo del software.

Para los usuarios de las obras, las licencias CC le aseguran un nivel de acceso y uso licito
que no garantiza el sistema legal por defecto. Aun la mas restrictiva de las seis opciones de
licenciamiento brinda un nivel de acceso superior al de cualquier sistema legal, ya que
cuando menos se garantizan los usos no comerciales sobre las obras. Este efecto lleva a
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sostener que el fair use —en el sistema del common law— parece innecesario ante una obra
licenciada con CC, pues los usos que estas licencias permiten exceden los restrictivos
términos de los usos que los propios tribunales han calificado de licitos. En otras palabras, el
licenciamiento con CC en muchos casos va mas alla que los criterios de fair use aceptados
en tribunales.

Las principales ventajas de CC en relacidon con la FDL son que tienen soporte en diversos
paises, con licencias de efectos equivalentes adecuadas a la legislacion interna de cada uno
de ellos, y en sus idiomas oficiales; que junto al contrato de licencia se asocia una
explicacion sencilla de la misma y un cdédigo de maquina que optimiza busquedas
avanzadas; y, que se dispone de un conjunto de licencias que responde a distintos niveles de
autorizacion, lo cual hace de ellas un sistema flexible de licenciamiento, adecuado a las
diversas necesidades de los creadores.

3.5 Conclusiones previas

La precedente revision de las principales practicas de licenciamiento de software libre y open
source, asi como de licenciamiento abierto de contenidos, ha tenido un afan ilustrativo de
estrategias reguladoras de los derechos de propiedad intelectual innovadoras, en cuanto a
través de ellas se procura alentar la conformacién de bienes publicos.

Sin embargo, la acertada comprension de las distintas practicas de licenciamiento y de los
matices que existen de una a otra también resultara de utilidad en lo sucesivo, segun se
vera, ya que permiten disponer de elementos de analisis para el adecuado entendimiento de
las iniciativas de derecho comparado en relacion a la regulacion del empleo de software libre
por organismos publicos, asi como de los modelos susceptibles de reconocer.
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4 Revision de intervencion normativa en relacion al uso de software
libre en los organismos publicos

4.1 Introduccion

La irrupcion de las nuevas tecnologias a nivel global es un fendbmeno que rapidamente ha
cubierto los mas distintos ambitos del quehacer humano, de tal forma que en nuestros dias
se ha vuelto imprescindible el empleo de herramientas informaticas para casi cualquier tipo
de actividad. Lo dicho resulta efectivo y se constata desde las esferas mas intimas de la vida
privada de las personas hasta, en el ambito de lo publico, la propia administracién de los
Estados.

Tanto viejas como nuevas problematicas que histéricamente ha asumido la Administracion
hoy pueden desarrollarse de forma novedosa gracias a la gran disponibilidad de recursos
tecnoldgicos. Es légico pensar que compete a los Estados adoptar las medidas mas
apropiadas y efectivas en pos de alcanzar sus objetivos, asi entre muchas decisiones
conflictivas, pero de enormes consecuencias econdmicas y juridicas, se encuentra elegir
que tipo de programas computacionales han de ser utilizados por el aparato estatal, y cuadles
han de ser las condiciones bajo las cuales efectuar dicha utilizacién.

La adopcion por el Estado de un particular tipo de software resulta determinante para la
libertad con que contaran los ciudadanos al momento de optar por preferir cierta tecnologia,
desde que los particulares se encuentran obligados a interactuar con el poder,
inevitablemente en un plano de desigualdad.

Las decisiones sobre el tipo de programa computacional o software que sea usado por la
Administracion del Estado pueden materializarse de distintas maneras: desarrollo de politicas
de largo plazo, consagracién de cierta obligacion con rango legal, o establecimiento
regulaciones de caracter administrativo. Son estas ultimas dos, vale decir, las decisiones con
correlato regulativo, las que seran objeto de esta parte del informe.

En las lineas que siguen buscaremos describir un panorama general sobre las propuestas de
regulacion que involucran la adopcion del software libre por la Administracion del Estado
alrededor del mundo, particularmente cuando la decision se traduzca en trabajo legislativo.
No nos concentraremos en politicas que no apunten hacia la aprobaciéon de un texto de
caracter autoritativo, pues si bien su importancia puede ser enorme, se trata de soluciones
cualitativamente distintas a los ojos del derecho.

Queda fuera de las pretensiones de esta seccion dar cuenta de la efectiva penetracion que
tiene el free/open source software en el mundo. No obstante estas limitaciones, la presente
investigacion es precisa en explicar las distintas medidas que se han discutido en mas de 50
iniciativas legales, algunas de las cuales han llegado a concretarse o estan en camino hacia
su aprobacion.

Para una exposicién ordenada, no nos detendremos en la explicacion pormenorizada de las
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normativas de cada uno de los paises estudiados, sino que hemos optado por un estudio
sistematico, identificando patrones y politicas comunes mediante los cuales es posible
establecer modelos de regulacion. No obstante lo anterior, anexo a este informe sera posible
acceder a buena parte de las normas legales que fueron objeto de estudio. Ademas
seflalaremos cuales son los rasgos mas relevantes, y en lo posible los resultados que se han
obtenido desde la optica de las propias normas. Posteriormente, analizaremos la existencia
de modelos o patrones que puedan inducirse a partir del estado de cosas en la legislacion
comparada, y procuraremos detectar las ventajas y las desventajas que dichas iniciativas
acarrearian en un pais como Chile.

Es conveniente, ademas, hacer previamente una reseia de los términos que mas
utilizaremos en lo sucesivo. Cuando hablamos de software libre, aludimos, como la gran
mayoria de los ordenamientos también lo hacen, a secuencias de instrucciones usadas en
algun dispositivo para realizar una tarea determinada, cuyo autor haya decidido licenciar
garantizando a los usuarios cuatro libertades basicas definidas por la Free Software
Foundation, ya consignadas en apartados precedentes del informe. Por el contrario, cuando
hablemos de software propietario o privativo estaremos apuntando al tipo de software en que
el autor no permita al usuario disponer de una cualquiera de las mencionadas libertades.

4.2 Legislacion Comparada

Lo primero que cabe explicitar en el informe es que, al revisar normativa comparada, se
constata que la idea de regular el uso del software libre en la Administracion dista de ser algo
aislado. Es asi como a la fecha existen mas de 275 iniciativas alrededor del mundo que se
han hecho cargo, naturalmente de distintas formas, de la compleja situacién en la que se
encuentra el Estado a la hora de utilizar programas computacionales con caracteristicas tales
que le permita conseguir sus fines especificos. De esta forma, diversos Estados han
emprendido la tarea de modificar el engranaje normativo con el fin de que la fuerza del
derecho sea la que determine el comportamiento mas adecuado de la Administracion frente a
este nuevo escenario tecnoldgico.

Si hay algo en lo que parecen estar contestes los distintos proyectos de ley y cuerpos
normativos que hemos revisado, es en que la masificaciéon de las herramientas de cddigo
abierto representa una oportunidad y un desafio para los gobiernos.

En primer término, una oportunidad, en cuanto permite un uso distinto de los recursos
publicos, destinando a capacitacion y soporte técnico un porcentaje del gasto que representa
el pago de licencias y la adquisicion de nuevos y mas potentes computadores. Es asi como
distintos proyectos de ley y decretos ejecutivos han sido explicitos en que uno de los
elementos mas relevantes tomados en consideraciéon a la hora de optar por alternativas
FLOSS han sido de caracter econémico, destacando el ahorro de pago de licencias de uso’,
el efecto red que supone la migracion, la necesidad de establecer subsidios frente a la

7 V. gr. Corea del Sur (2006).
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creacion de bienes publicos, y argumentos derivados de libre competencia y neutralidad
tecnoldgica por parte de la administracion.®

En segundo lugar, constituye un desafio, desde el momento en que, al no existir una unica
forma de incorporar los programas de cdédigo abierto en el aparato administrativo, es
imperioso buscar un equilibrio que garantice la eficiencia y calidad de los servicios publicos,
que permita mantener operativos y, en lo posible, integrados los sistemas que realizan tareas
especificas, en las que aun no se dispone de alternativas de software libre.

Software Libre /Open Source

Un tema que merece ser despejado es si la terminologia software libre/open source posee
alguna relevancia en el ambito de la regulacion en el derecho comparado. Recordemos que
detras de los conceptos se presentan dos filosofias. Como se sabe, los partidarios del
software libre —en particular bajo el prisma de la Free Software Foundation— postulan razones
fuertes para la migracion por parte del Estado, que derivan fundamentalmente de que debe
preferirse por razones éticas, deontoldgicas si se quiere, en orden a que la “libertad” del
software es un bien en si mismo, y por tanto en principio cualquier razén para la adopcion de
software que no responda a criterios de “libertad” es una accion moralmente disvaliosa y por
tanto incorrecta.®

Los partidarios del Open Source, por otro lado, sostienen una actitud mas pragmatica
respecto del uso y adopcion de alternativas libres desde el punto de vista del software.
Defienden la libertad del cdédigo, por considerar que el tipo de software no privativo es
superior cualitativamente, pero no por una razon filoséfica. Su apoyo al software libre es
contingente, y depende de que efectivamente demuestre ser una solucién técnicamente
superior, lo que se colige de la forma colaborativa de produccién del programa.

Respecto de esta distincion, desde la doctrina algunos han sefalado que “el intento de
implementacion de FLOSS en el Estado es, actualmente, una de las herramientas de
avanzada dentro de la comunidad FLOSS en general, y del movimiento free software en
particular (...), estrategia consistente en procurar la adopcioén obligatoria de FLOSS en todas
las reparticiones, agencias y organismos publicos”."

Desde el punto de vista de la legislacion comparada, la afirmacién precedente resulta
discutible, pues la mayor parte de las legislaciones y proyectos estudiados se inspiran en
motivaciones mas bien pragmaticas y no deontoldgicas. Asi, la mayoria de las legislaciones
que hace explicito el tema usan indistintamente los términos codigo abierto y software libre,
dado que la relevancia esta dada por identificar al tipo de software que esperan sea admitido

& Jyh-An LEE, “New Perspectives on Public Goods Production: Policy Implications of Open Source Software”,

Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, Vol. 9, No. 1, 2006. Available at SSRN:
http://ssrn.com/abstract=963491

* Richard STALLMAN, R. “Why Software Should Be Free”, http://www.gnu.org/philosophy/shouldbefree.html,
1992.

' Martin CARRANZA TORRES, “Problematica Juridica del Software Libre”, p. 143 y 144.
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por el Estado con las cuatro libertades que se han mencionado y, ademas, con la obligacion
de contar con acceso irrestricto al cédigo. Mas aun, dentro de los objetivos que se buscan, se
aprecian otras consideraciones, tales como la independencia tecnoldgica o el establecimiento
de estandares antes que un punto deontolégico de produccion y uso de programas
computacionales.

La definicion que en doctrina, y desde la evolucion historica del fendbmeno del software libre
resulta tan elemental, no parece tener la misma relevancia desde el punto de vista de la
adopcion normativa, sino que, por el contrario, en la mayoria de los casos los términos
aparecen mezclados o a lo menos intimamente relacionados, lo que da cuenta de la
preferencia por posiciones pragmaticas desde el punto de vista regulativo, tal como se
explica mas adelante. "

Textos Autoritativos Vigentes

De los 57 textos legislativos que han sido objeto de estudio, todas iniciativas de rango legal
que han sido llevadas por 6rganos legislativos, es posible identificar dos iniciativas que hoy
son textos autoritativos vigentes, que corresponden a los proyectos de Dinamarca (Julio
2007), y Peru (Septiembre 2005).

Mientras las iniciativas de Espafa (2007) y de Malasia (2007), a pesar ser de relevancia
dentro del contexto nacional, no pueden ser consideradas al mismo nivel que las
primeramente mencionadas. En el caso del proyecto espafiol, en estricto rigor constituye solo
un acuerdo parlamentario y no un texto legal propiamente tal, mediante el cual la casi
unanimidad del Congreso Pleno sugiere al Ejecutivo favorecer la industria y el desarrollo del
software libre. La iniciativa de Malasia, por su parte, tiene intervencion directa del Ejecutivo
en orden a promover el uso de software libre en el sector publico, con responsabilidad directa
de la Unidad de Planificacion de Control y Modernizacién de la Administracion (MAMPU) vy el
Departamento del Primer Ministro para efectos de implementar dicha iniciativa.'

El caso de Dinamarca, se trata de un plan para dar ejecucion a la resolucion parlamentaria
de junio de 2006 que ordenaba la implementacion gradual y obligatoria de estandares
abiertos para el sector publico. Este plan contempla que, a enero de 2008, todas las
soluciones de tecnologias de la informacion publicas deberan usar estos estandares abiertos
de manera obligatoria, a menos que haya razones de importancia para no cumplir con ellos.

Por su parte, la solucién del Peru se vio reflejada en la ley 28.612 que norma el uso,
adquisicion y adecuacion del software en la Administracion Publica. La ley propone
condiciones especiales para la contratacion de servicios informaticos y licencias de software
por parte del Estado, las que deben cumplir con los principios de neutralidad, vigencia
tecnologica, libre concurrencia y trato justo e igualitario para proveedores. Ademas de lo
anterior, la norma define lo que entiende por software libre haciendo suyas las cuatro

" Uno de los pocos casos es que la nomenclatura si incide es Francia, en cuyo caso se paso6 de hablar de

software libre a referirse a open source.

2 http://www.oscc.org.my/
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libertades de la Free Software Foundation antes analizadas, y software propietario con una
regla de clausura que incluye cualquier programa computacional que no cumpla con algunas
de dichas condiciones.

En el texto aprobado en el Peru, es interesante destacar las condiciones que establece para
efectos de usar o adquirir licencias de software en la Administracion Publica, que requiere de
un informe previo de evaluacion de la Oficina de Informatica, la que determinara el tipo de
licencia que resulta mas conveniente para atender al requerimiento formulado, resolucion
que contara en todo caso con un analisis comparativo de valores de mercado, de costos y
beneficios.

La iniciativa peruana consagra el principio de neutralidad tecnoldgica, en términos de evitar
que por condiciones de mercado se deje de lado a pequeios proveedores de alternativas
abiertas o libres, estableciendo la imposibilidad de adquirir soportes fisicos que condicionen
la adquisicion de algun tipo de software por la Administracion, limitando su autonomia
informatica.

Para cerrar, la ley del Peru prevé la existencia de normas de responsabilidad administrativa,
civil y criminal por parte de la maxima autoridad de la entidad publica de la que se trata y del
jefe de informatica de cada una de ellas frente al incumplimiento de alguna de las normas de
la ley.

U U N N U

Desde el punto de vista de los textos autoritativos de fuente reglamentaria, el abanico es
bastante mas amplio. Es posible identificar a lo menos trece iniciativas administrativas
provenientes del Ejecutivo que tienen o han tenido vigencia, donde se destacan los casos de
Brasil y de Venezuela, paises con la mayor cantidad de iniciativas de esta indole, con cuatro
y tres iniciativas aprobadas, respectivamente.™

Resulta interesante describir sucintamente cada una de estas iniciativas que por la via
administrativa hacen una apuesta por alternativas abiertas o libres, tal como veremos
posteriormente, al profundizar en los modelos.

Como hemos dicho, Brasil es el pais que mayores iniciativas registra. El afio 2003, mediante
decreto presidencial se insta a los ministerios y agencias gubernamentales a usar
programas de cédigo abierto y software libre, como también a evaluar como el desarrollo de
las tecnologias de la informaciéon podrian verse beneficiadas por la utilizacion de programas
computacionales con este tipo de licenciamiento. Las medidas estaban orientadas a la

'* Brasil (Noviembre 2003), Brasil (Junio 2005), Brasil (Mayo 2005), Brasil (Agosto 2004), Venezuela (Agosto
2002), Venezuela (Diciembre 2004), Venezuela (Noviembre 2003).

Al efecto, se crearon comités técnicos en el ambito del Comité Ejecutivo del Gobierno Electronico:
Implementacion de Software Libre, Inclusion Digital, Integracion de Sistemas, Sistemas Legados y Licencias
de Software, Gestion de Sitios y Servicios On-Line, Infraestructura de Red, Gobierno para Gobierno (G2G),
Gestidon de Conocimiento e Informacién Estratégica.
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inclusion digital de la poblacion, ademas de garantizar la migracion gradual desde sistemas
propietarios, pensando en la interoperatividad de los sistemas publicos y en la independencia
tecnologica del gobierno central.

El afio 2004, el gobierno central de Brasil comienza a desarrollar una politica que pretende
reemplazar los sistemas informaticos de la Administracién basados en software propietario
por alternativas libres. En 2004, alrededor del 20% de los computadores usados en
ministerios brasilefos usaban alguna distribucion basada en Linux, pero el objetivo es llegar
a una cobertura total en el mediano plazo. En una caracteristica que es comun en buena
parte de las iniciativas tanto gubernamentales como locales, ademas de los proyectos
fallidos, las politicas publicas que se desarrollan en Brasil tienen un marcado caracter
inclusivo. Asi, gracias al programa de Inclusion Digital, Brasil desea no soélo migrar sus
sistemas informaticos, sino que también democratizar el uso de computadores.

El mismo afo 2004, el gobierno firmé un acuerdo de cooperacion con el gigante tecnoldgico
IBM para crear el Centro de Diseminacion de Tecnologia y Conocimiento (CDTC), con el
objeto que éste promueva soluciones basadas en estandares abiertos, con el apoyo del
Ministerio de Cultura y la Universidad Nacional de Brasilia (UnB). Entre las funciones del
Centro esta la popularizacion de soluciones que utilicen estandares abiertos, mediante la
capacitacion de técnicos, profesionales de soporte y usuarios de sistemas de la
administracion publica, creando un grupo multiplicador para utilizar este tipo de tecnologia.
El CDTC tiene su sede en dependencias de la UnB en Brasilia y respalda proyectos
conjuntos de desarrollo y migracion tecnolégica que enfrenten organismos publicos y
pequefias empresas con soluciones basadas en estandares abiertos, inicialmente Linux y
OpenOffice. La administracion del CDTC estara a cargo de IBM y del Instituto Nacional de
Tecnologia de la Informacion, quien también definira las prioridades y estrategias del Centro.

El afio 2005, Brasil desarrolla el programa “PC Conectado”'®, que pretende vender mas de un
millon de computadoras de bajo costo basado en franquicias tributarias. En una primera
etapa del programa, el software propietario fue excluido del proyecto basado en que la
opcidon por el software libre supondria un estimulo para el desarrollo de una industria
nacional.

Otras iniciativas que deben mencionarse han sido adoptadas en Bulgaria, Camboya, Costa
Rica, Dinamarca, Ecuador, Francia, Tanzania y Venezuela.

En Bulgaria, hace algunos meses la Administracion efectu6 una serie de estudios para
evaluar la viabilidad de desarrollos y sistemas abiertos en las instituciones de gobierno, luego
de los resultados de un programa piloto que comenzd en noviembre de 2007."°

En Camboya, el ano 2005 se adoptdé un Plan Maestro para la implementacion de open
source software en el pais, que supone entre otras cosas lanzar un Plan de Accién Open

' http://www.inclusaodigital.gov.br/inclusao

' http://www.cdtc.org.br/
http://www.pergaminovirtual.com.ar/revista/cgi-bin/hoy/archivos/00001109.shtml
http://www.softwarelivre.gov.br/noticias/pcconectado/view
http://osor.eu/news/bg-bulgaria-to-review-its-it-strategy-considers
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Source. El Plan Maestro, establece la creacion de departamentos de FLOSS en el gobierno a
cargo de promocionar, asegurar y coordinar, entre otras cosas, la construccion de capacidad
técnica en profesionales de tecnologias de la informacién, el uso de estandares abiertos en
toda la administracion para asegurar interoperatividad y replicabilidad de los desarrollos,
ademas que en las compras publicas se considere el software libre, y en caso de escoger
alternativas propietarias debe justificarse su adopcion. Especial importancia, dentro de este
plan, tiene la necesidad de adaptar programas computacionales abiertos al lenguaje Khmer,
lengua oficial del pais, para efectos de insertar a Camboya dentro del mundo de la
tecnologia, pero sin poner en riesgo su identidad cultural.?

En el caso de Costa Rica, un decreto del Ejecutivo de 2002 se refiere al empleo ilegal de
software en oficinas gubernamentales y autorizaciones de uso de software libre. Propone, en
definitiva, el software libre como una alternativa util para garantizar el respeto de la legalidad
y evitar problemas de licenciamiento ilicito en el seno de la administracion.

El afo 2003, Dinamarca adoptdé una estrategia nacional de software pensada
fundamentalmente en la necesidad de hacer interoperables los sistemas del sector publico.?!
Esta estrategia sostiene que uno de los principios para el uso de tecnologias de la
informacion en el gobierno es maximizar el valor del dinero, de manera tal que el software
que utilice la administraciéon debe ser escogido acorde ello. Es en base fundamentalmente a
un reporte de la mesa danesa de tecnologia sobre software libre en la administracion publica
de 2002%, a partir del cual comienza a gestarse esta estrategia que, si bien no expresa
ninguna preferencia obligatoria por el software libre, establece su conveniencia dentro de
ciertos parametros, lo que ha dado pie a una serie de proyectos open source bajo esta
politica.

En Ecuador, el 10 de Abril de 2008, el presidente Rafael Correa firmo6 el decreto 1014
denominado de software libre.?® Este decreto hace suyos los principios de soberania nacional
y autonomia tecnoldgica, y se basa en el ahorro de recursos publicos que supondria la
adopcion de software libre por parte de la administracion. Establece como politica de Estado
la utilizacion de software libre en sus sistemas y equipamientos informaticos, permitiendo el
uso de alternativas propietarias cuando no exista una solucidn libre que supla las
necesidades requeridas, cuando esté en riesgo la seguridad nacional, o bien cuando el
proyecto informatico se encuentre en un punto de no retorno, entendiendo esto ultimo como
una relacion negativa del analisis costo-beneficio de la migracion hacia software libre. El
decreto establece una prelacion para la utilizacion de software libre y propietario basado en
criterios territoriales, prefiiendo en primer lugar soluciones tecnoldgicas nacionales que
permitan autonomia y soberania tecnoldgica, dejando en el sexto lugar del orden de
prelacion soluciones internacionales sin proveedores nacionales. Desde la perspectiva del
control, se establece que la Subsecretaria de Informatica sera el érgano regulador y ejecutor

2 http://www.nida.gov.kh/activities/foss/MasterPlanFOSS.pdf

2' http://www.itst.dk/arkitektur-og-standarder/publikationer/softwarepublikationer/den-danske-
softwarestrategi/Softwarestrategi - Engelsk.pdf
http://www.tekno.dk/pdf/projekter/p03 _opensource paper english.pdf

2 http://ia360931.us.archive.org/0/items/decreto/Decreto 1014 software libre Ecuador.pdf
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de las politicas y proyectos informaticos de las entidades del Gobierno central.

En el caso de Francia, en agosto de 2003 el gobierno lanz6 un sistema de administracion y
gestiéon de contenidos open source con el fin de estandarizar los sitios web del gobierno.?* El
sistema, llamado AGORA?, es una herramienta de facil administracion de contenidos tanto
para intranet como para contenidos que las agencias estatales ponen a disposicion del
publico en Internet. El objetivo de este desarrollo es racionalizar los tiempos de gestion de los
contenidos que se publican y permitir su interoperatividad, asi como la suscripcién a través
de protocolos abiertos entre distintas dependencias publicas.

En Tanzania, el 2002, el Ministerio de Comunicaciones y Transporte redacté el primer
borrador de lo que sera una politica nacional de tecnologias de informacion y
comunicaciones.?® Este documento pretende establecer un marco técnico y legal que permita
a las tecnologias contribuir al desarrollo del pais y avanzar hacia la sociedad del
conocimiento. Uno de los puntos estratégicos de esta politica esta en la superacion de una
serie de desafios, entre los que se encuentra la promocidén de programas computacionales
de cdédigo abierto para efectos de uso interno del gobierno. Si bien no es una politica de
aplicacién directa, es importante destacarla toda vez que sentara las bases para normas
especificas en la materia a ser desarrollada en el marco de esta politica tecnolégica.

Junto a Brasil, Venezuela es el pais que mas iniciativas ejecutivas tiene en materia de
promocién de tecnologias abiertas o libres en la administracién, en lo fundamental debido al
apoyo del gobierno de Hugo Chavez a los procesos de migracion y soporte de software libre
en el pais. En uno de los primeros documentos, el gobierno venezolano anuncié medidas
pensadas en la adopcién masiva de software libre en 2002, basada en la preocupaciéon de
las autoridades respecto del gasto publico en materia de licencias —ascendente, segun sus
calculos, a un 75% de los fondos son destinados a pagar licencias de software— que
favorecia esencialmente a empresas extranjeras, por ello esta politica va en directo beneficio
de los programadores nacionales. La frase con la que el Ministro de Planificacion y
Desarrollo, Felipe Pérez-Marti, explicd esta decision fue “Software libre, cuando sea posible,
software propietario sélo cuando sea necesario”.*

El afno 2004 se inaugura en la primera Academia Venezolana de Software Libre en la ciudad
de Mérida.?® Este instituto educativo se configura como un centro de formacién, investigacion
y desarrollo de software de fuente abierta y de licencia gratuita, que brinda apoyo a
individuos e instituciones publicas y privadas con el fin de incrementar la eficiencia, la
productividad y la calidad en los servicios ofrecidos por las diferentes organizaciones
nacionales, asi como reducir los costos de operacién y desarrollo.?® La creacion de estas

* http://europa.eu.int/idabe/servlets/Doc?id=21009

¥ http://www.agora.gouv.fr/

http://www.moct.go.tz/ict/zerothorder.pdf

77 http://www.linuxtoday.com/mailprint.php3?action=pv&Itsn=2002-08-30-011-26-NW-LL-PB

% http://www.mct.gob.ve/Vistas/Frontend/documentos/Resoluc.237%20%20Programa%20Academia%20Software
%20Libre%20(1)%20(1).pdf
http://asl.fundacite-merida.gob.ve/claroline/document/showinframes.php?cidReq=N803 & file=%2Finfocopia.html
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instituciones —ya hay otras en Caracas y en Zulia*>—, supone un incentivo para el desarrollo
de aplicaciones open source tanto para organismos del Estado como también para pequefias
y medianas empresas.*'

Pero no sera sino hasta 2004 cuando el gobierno central se decide por una politica mas
agresiva para la adopcién del software libre en el estado. El decreto 3390, de 2004,
establece un empleo prioritario de software libre desarrollado con estandares abiertos en los
sistemas y servicios publicos informaticos.*> En aquellos casos en que no se pueda
desarrollar o adquirir de alguna forma aplicaciones de software libre bajo estandares
abiertos, los 6rganos y entes de la Administracion Publica deberan solicitar autorizacion al
Ministerio de Ciencia y Tecnologia para adoptar otro tipo de soluciones bajo las normas y
criterios establecidos por ese Ministerio con anterioridad. Ademas, este decreto establece
que el mismo Ministerio acelerara ciertos procesos de capacitacion en programas abiertos
destinados a funcionarios publicos. Interesante resulta, ademas, que en coordinacién con el
Ministerio de Educacion y Deportes, se estableceran politicas para incluir este tipo de
software en los programas de educacién basica y diversificada.

u U N H U

Ademas de los decretos antes sefialados, existe una serie de normativas en proyecto que se
encuentran detenidas en tramites legislativos, algunos rechazados, otros tan solo de
aplicacién local. Las restantes corresponden a proyectos de ley en tramite, otros que
duermen en los archivos del Congreso, y otros simplemente rechazados.

De los otros proyectos revisados, cinco son legislaciones estaduales de Brasil: Ordenanza de
Rio Grande do Sul (2001) Parana (14.058 y 14.195, ambas de 2003); Sao Paulo (2004)
Recife (2001); tres son regulaciones de una Region o Ciudad: Brusselas-Capital (2002); San
Carlos (2001) y Campinas (2001); dos son Resoluciones de la Asamblea Legislativa de
Portugal (2004 y 2006), a lo que podemos sumar una Normativa Técnica, del INEI peruano.

La disparidad de ambito geografico, de origen de las normas y de su contenido, permite
constata que, antes que un fendbmeno que se réplica de pais a pais, constituye un
movimiento espontaneo a distintos niveles.

U U H 0 U

Como veremos mas adelante, basado en modelos de regulacién de politicas publicas, es
posible modelar las iniciativas tanto legislativas como administrativas en dos grandes grupos:
aquellas que aplican el software libre como principio de regulaciéon y las que aplican el
software libre como una regla. No obstante lo anterior, es posible, ademas, modelar las
iniciativas en base a un criterio distinto, que tiene que ver no tanto con la politica general de

% http://www.rnv.gov.ve/noticias/index.php?act=ST&=14&t=33027
3! http://asl.fundacite-merida.gob.ve/courses/N803/document/ASL_Reglamento_aprobado.pdf
32 http://www.mct.gob.ve/Vistas/Frontend/documentos/Decreto%203.390%20S oftware%20%20Libre.pdf
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software en el gobierno sino que se refiere a la forma de ejecucion directa de este tipo de
politicas.

La distincidon previa permite evitar la generalizacion natural que supone la estandarizacion de
practicas y politicas tan numerosas alrededor del mundo, ya que, a su vez, es posible
identificar cuatro tipos de politicas especificamente referidas a como el software libre es
comprendido dentro del Estado: como opcién obligatoria, software libre como opcion
preferente, software libre como opcion permitida, y software libre como una opcién vinculada
a la investigacion y el desarrollo, sea desde la perspectiva de otorgar subsidios a la industria,
sea desde la perspectiva de iniciar desarrollos particulares.

Desde el punto de vista de la opcion por el software libre en forma obligatoria, esta vendria a
ser la opcion mas fuerte que puede sostener una politica publica, no solo por lo que supone
desde el punto de vista del cambio radical de los sistemas informaticos y los costos que una
gran migracién puede llevar, sino que fundamentalmente en todos los casos supone una alta
inversion publica en infraestructura y la existencia de una fuerte industria de desarrollo
nacional que pueda hacer frente a las necesidades del aparato publico. Es la opcién que ha
tomado Ecuador y Venezuela en base a sendos decretos administrativos de 2008 y 2004,
respectivamente.®

Una segunda opcion normativa, como se aprecia en el cuadro N°1, siempre desde el punto
de vista de la ejecucion de directrices, es la preferencia por desarrollos libres o abiertos en
detrimento de las opciones derivadas de software propietario, casos en el cual pueden existir
excepciones o no. Un caso claro de este tipo de opciones es el del proyecto brasilefio PC
Conectado, que, aun cuando ha variado en el tiempo, inicialmente establecia una preferencia
expresa por ofrecer a la poblacion computadores que tuvieran software libre en sus sistemas,
dejando de lado los desarrollos propietarios.

Cuadro 1: Numero de iniciativas de
nivel reglamentario y estado de tramitacion

Estado Iniciativa Politica de Software Libre
Brasil 2003 Permitido
2004 Preferencia

2004 Investigacion y Desarrollo

2005 Preferencia
Bulgaria 2004 Investigacién y Desarrollo

Camboya 2005 Preferencia

% Con todo, la iniciativa de Ecuador establece un orden de prelacion en las compras publicas con una opcion
preferente por los desarrollos abiertos y las aplicaciones desarrolladas por las comunidades locales y
nacionales.
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Costa Rica 2002 Permitido

Dinamarca 2003 Permitido

Ecuador 2008 Obligatorio

Francia 2003 Investigacion y Desarrollo

Tanzania 2003 Permitido

Venezuela 2002 Permitido
2003 Investigacién y Desarrollo
2004 Obligatorio

Por otro lado, desde la vereda de las opciones mas deébiles, podemos encontrar aquellas
politicas publicas que permiten expresamente que se opte por software libre en la
Administracion. Si bien en principio puede parecer que esta opcidén no es lo suficientemente
relevante desde el punto de vista de los modelos, o es en cuanto paises en vias de
desarrollo los gobiernos han tendido a hacer suyas politicas de software basadas en
estrategias de grandes compaiias que de esta forma capturan una parte importante del
mercado en detrimento de desarrollos locales, sea que ellos se basen en alternativas libres o
no. Esta opcién, ademas, hace frente a un concepto de neutralidad tecnolégica que, como
deciamos anteriormente, al no decir nada —en el entendido que la neutralidad del Estado es
un dejar hacer al mercado— por omision sostiene una opcion por un tipo de desarrollos e
industrias, en un estadio de desarrollo en general suficientemente amplio como para ahogar
la innovacion local y los desarrollos locales.

Por ultimo, en una cuarta opcion es posible encasillar aquellas politicas que no dicen
necesaria relacion con apuestas publicas en cuanto a la adopcion o uso de software libre,
sino que escogen una apuesta de Investigacién y Desarrollo. Se caracteriza este tipo de
normativas porque el Estado da un paso al costado en la eleccion de sistemas informaticos,
pero dado que se encuentra en un estadio tal puede encargar estudios e informes que
expliquen las opciones existentes, o bien estudien el mercado para una decision informada, o
bien la administracién hace efectivamente una apuesta pero no sobre software sino que
sobre necesidades relativas a la diseminacion de estandares documentales abiertos dentro
del aparato publico, o bien se adopta un sistemas de subvencién hacia la industria de
desarrollo de software.

4.3 Modelos de Regulacion

Del analisis de las distintas normativas que se hacen cargo del fenémeno del software libre
en la Administracion del Estado, es posible establecer que existen cuatro tipos de formas en
las que se llevan a cabo estas politicas, a saber: normativa que establece la posibilidad de
adoptar software libre, politica de preferencia de software libre por sobre software propietario,
establecimiento del software libre como obligatorio, y politicas de investigacion y desarrollo
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sobre alternativas tecnoldgicas abiertas o libres.

Si bien de la sola enumeracion de este tipo de politicas es posible establecer parametros de
comparacion, para efectos metodolégicos, y fundamentalmente para enriquecer el analisis
posterior, hemos preferido hacer una distincién entre modelos de regulacién que apuntan a
establecer el software libre como principio y otras que han optado por regular a través de
modelos de reglas. Dentro del segundo grupo, hemos apuntado a una segunda distincién,
entre iniciativas que establecen reglas de uso exclusivo de software libre —dentro de las
cuales las hay las que establecen excepciones y las que no— y otras que se sostienen sobre
la base de una regla de uso no exclusivo sino que preferente. Ademas, nos detendremos a
analizar el concepto de neutralidad que asumen algunas de las regulaciones estudiadas.

4.3.1 Modelo de Software Libre como Principio

Como hemos visto, una manera de regular la incorporacion de software libre a la
Administracion del Estado consiste en establecer una proposicién que oriente las decisiones
de los d6rganos que la componen, mas sin que esta resuelva de forma inequivoca y
homogénea la diversidad de situaciones en que se encuentran los distintos 6rganos que
componen la Administracion en la adopcidén de alternativas tecnoldgicas. En este sentido,
hemos entendido que una politica de software libre entendida como principio regulador
supone consagrar una norma con tal grado de generalidad que necesariamente deba ser
interpretada en forma amplia. A este modelo le llamamos el modelo del Software Libre como
Principio.

El mejor ejemplo de esta manera de resolver la problematica del software libre lo constituye
el caso de Australia, que en los proyectos de enmienda indicaba que las agencias cubiertas
por la reforma procuren el uso de software open source prefiriendo al software propietario
“en la mayor medida que sea posible”.**

Una frase que grafica muy bien la légica que hay detras del modelo es la siguiente “Esta
posicion no deberia ser vista como que el Gobierno esté promoviendo el uso de software
libre en todos los casos, sino que estamos ftratando de identificar y remover los
impedimentos para que el Gobierno adopte soluciones open source”.*®

Otro caso semejante es el del Estado de Oregon, donde mediante un proyecto de legislacion
se aspiraba a mostrar que existia un interés publico en la adopcién del software libre que
obligaba a la administracion a “considerar’ su uso.*® No obstante, no parece desprenderse de
la redaccion de la norma que eso sea suficiente razon para preferir el software de codigo
abierto en todos los casos, sino que por el contrario, establece un marco legal adecuado para
que el Estado no se encuentre condicionado por la ley a adquirir determinado tipo de
programas computacionales.

**  Financial Management and Accountability (Anti-Restrictive Software Practices) Amendment Bill 2003. P. 6.

% Javier Jesus ESTEPA NIETO, “Software Libre para el Desarrollo del Tercer Mundo-Memoria”, p.135.
(traduccion del autor)
3% http://www.leg.state.or.us/03reg/measures/hb2800.dir/hb2892.intro.html
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Este modelo de regulacion es el paradigma de una solucion mas bien pragmatica en la
adopcion de modelos abiertos, y ahi reside su mayor ventaja. Asi, por ejemplo, en Australia
las directivas permiten a las distintas agencias del gobierno usar cualquier software que
responda a sus necesidades y a su nivel de gasto. No podemos ver en esta ley una politica
especifica en torno al software libre, sino mas bien una invitacion a considerar las ventajas
que puede presentar el FLOSS para las reparticiones publicas. Lo que cada servicio debe
hacer al momento de escoger el tipo de tecnologia es tomar este principio de optar
preferentemente una alternativa de software libre y verificar si existe otro principio reconocido
por el Derecho que entre en tension con aquél, como podria ser el caso de la austeridad de
la administracion, si la solucién libre requiere modificaciones que significan costos
importantes comparados con la solucidn propietaria. En dicho caso, tras hacer un ejercicio de
balance, el servicio publico podra perfectamente optar por una solucion distinta, pese a que
“a priori” debia inclinarse por el software libre.

Al observar el rol del Estado en un modelo como este, vemos que su accion se limita a
revisar las justificaciones que ofrezcan las agencias para optar o no por el software de codigo
abierto. No se ve la necesidad entonces de contar con una institucionalidad especialmente
robusta para hacer frente a estos temas, ni tampoco campafias de capacitacién para los
funcionarios de la administracion.

Dentro de las condiciones que podrian favorecer el que un Estado decida regular a través de
este modelo, se encuentra el grado de autonomia que cada uno de los gobiernos cuenta
como para considerar las distintas opciones con cierta libertad y, por otro lado, mas que
problemas de transparencia y acceso a la informacion por parte de los ciudadanos, existan
condiciones de mercado que garanticen que una opcién no afecte a la industria que se
construye sobre la base de alternativas abiertas o libres, sobre todo bajo el prisma que es el
Estado uno de los principales clientes de empresas de desarrollo tecnolégico en paises en
vias de desarrollo.

Colombia, en el texto original del Proyecto N°021/2007*" también asume un modelo de
principios, pero con ciertas peculiaridades que lo hacen un tanto distinto a los ejemplos antes
comentados. En él se incluyen criterios tales como el control efectivo de los sistemas de
informacion y la transparencia de las tecnologias utilizadas. Sin embargo, el mismo proyecto
luego de los cambios sufridos en ciertos principios que lo dirigian, e incluso, en la forma de
concretizarlos, puso nuevamente en evidencia la debilidad de este modelo de regulacion.

El modelo de regulacion que hemos denominado de principios es un modelo en general
débil, debido a la relativa generalidad con la que enfrenta la adopcién de politicas
tecnologicas en los paises. Este modelo, que se caracteriza en general por establecer
condiciones de ejecucion preferentes, le entrega gran discrecionalidad a la autoridad
administrativa para optar por alternativas abiertas o libres, a diferencia del modelo de
software libre como regla, donde la administracion no tiene el margen que le entrega el texto
legal. Debido a aquello es que los modelos mas fuertes de regulacion seran aquellos que se
establecen a través de reglas y no como principios, tal como veremos.
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4.3.2 Modelos de Software Libre como Regla

A diferencia del modelo de adopcién de software libre como principio, donde la integracion de
soluciones libres en la administracion no supone mayor actividad del aparataje
gubernamental, sino que se concentra en consagrar la posibilidad que el Estado opte por
dichas alternativas en ‘igualdad’ de condiciones con las soluciones propietarias, en el caso
del modelo de software libre como regla el Estado o sus agencias hacen una opcion legal y
consagran normativamente la importancia del software libre en su actividad.

Dentro de este contexto, veremos que ciertas regulaciones establecen reglas de uso
exclusivo o preferente de alternativas libres, en ambos casos con o sin excepciones.

1) Uso Exclusivo de Software Libre Sin Excepciones

Al tratar como regla el uso de software libre resulta mucho mas simple controlar el
cumplimiento de dicho estandar. Un claro ejemplo es la regla que establece que soélo se
empelara software libre, sin configurar excepciones, presente en el proyecto belga de
Roelants du Vivier (2003). El proyecto establece que toda la adquisicion, todo el tratamiento,
todo el archivo, todo el intercambio y toda la comunicacién de los organismos del Estado se
hara usando protocolos abiertos y software libre.

También se ajusta a este modelo el proyecto francés del afio 2000 impulsado por Yves le
Déaut, que crea una unidad llamada Agencia de Tecnologias de la Informacién, la que
debera identificar las necesidades de los servicios publicos, aconsejar en cuanto a
soluciones técnicas y velar por la armonizacion de estandares.

Algo semejante sucede con la iniciativa de Bolivia, que si bien emplea las voces “uso
preferente” y “migracion progresiva”, no establece excepcién alguna, sino obligaciones para
los organismos publicos, tal como intercambiar informacion a través de Internet con software
libre y fomentar el desarrollo de la industria de software libre, ademas de desarrollar un
sistema operativo propio.

Tanto el proyecto belga como el francés se obligan a garantizar fundamentalmente la
interoperatividad entre las agencias estatales, a través de la adopcién de protocolos abiertos.
Mientras, en caso del proyecto de Bolivia no se contempla como objetivo ni funcién del
Estado asegurar la interoperatividad transfronteriza, sino que desarrollar una industria
nacional de software y resguardar su soberania tecnolégica. Este es el modelo mas cercano
a las ideas de Richard Stallman, toda vez que desde su formulacién es posible apreciar una
connotacién no necesariamente practica, ni centrada en la dependencia tecnolégica, sino
que ve en el software libre un asunto ético.

De lo dicho se desprende que para que este modelo de regulacion de software sea viable se
requiere un aparato estatal extremadamente eficiente y robusto. Es mas, la agencia que
asume la responsabilidad conforme a la ley en el proyecto francés seria la mencionada
Agencia de Tecnologias de la Informacién, en Bolivia todo pareceria quedar en manos del
Ejecutivo, mientras en Bélgica se trataria de los servicios del Gobierno Federal, que desde
luego tiene el deber de responder por los actos de sus funcionarios.
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Desde el punto de vista de paises en vias de desarrollo resulta complejo implementar esta
hipotesis, cuya consecucién y control requiere disponer de recursos fiscales suficientes como
para sostener un engranaje administrativo de alta capacidad técnica, junto a una industria
tecnologica nacional que desarrolle software open source y tenga la magnitud para hacer
frente a los requerimientos del aparato estatal. Mas aun, como hemos visto, este modelo de
intervencion tiene por objeto precisamente fortalecer a la industria de software local frente a
las opciones transnacionales propietarias.

2) Uso Exclusivo de Software Libre Con Excepciones

La regulacion exclusiva con excepciones es uno de los dos modelos mas influyentes
conforme a nuestra investigacion. En él, las excepciones son usualmente transitorias y se
verifica una apuesta importante por la investigacion y desarrollo vinculado a la industria de
software libre.

Su variante mas radical es aquella que s6lo contempla una unica excepcién, como es el caso
del primer proyecto belga, iniciativa de J.F. Istasse. En él, la excepcion al uso de programas
libres dice relacion con ciertas tareas especificas para las cuales no existe un software que
responda a las necesidades requeridas por la administracion. Sin embargo, resulta de toda
l6gica deducir que si la administracion tiene un rol de difusion de los programas, apenas se
cree una solucién de tipo libre la excepcion pierda sentido y eficacia. Es exactamente el
mismo caso de Bruselas-Capital, ley que sin duda se basé en Istasse. En Italia, los proyectos
también establecen una excepcion unica, cuyo requisito es que cuando se decida por una
alternativa propietaria ésta debe ser motivada.

Una segunda version de este modelo contempla mas excepciones, y uno de los mejores
ejemplos es el proyecto de ley 3280/2004 sobre software libre en los establecimientos
educacionales de Brasil. En dicho caso, se acepta la inclusion de programas
computacionales propietarios cuando éste tenga mayores ventajas y garantice menos
inversion, ademas del caso de que el uso de programas libres pueda causar incompatibilidad
operacional con otros sistemas del sector publico.

Ecuador constituye un tercer caso, pues se exige obligatoriamente software libre, salvo que
no exista solucion libre para la necesidad que se plantee, que esté en riesgo la seguridad
nacional o que el proyecto informatico se encuentre en un punto de no retorno, caso en el
cual el software privativo otorga mas ventajas con menos inversién publica.

Sin duda una de las variantes mas sofisticadas a la fecha es la desarrollada en Peru el 2002
por los congresistas Villanueva Nufiez y Jaques Rodrich Ackerman, y que se repite en varios
proyectos de Argentina y Portugal, entre otros. Se trata de un sistema de excepciones con
orden de prelacion y permiso temporal. Esto es, la regla es que si no existe solucion libre, la
primera alternativa es un software que soélo restrinja el derecho de distribucion de copias, en
cuyo caso el permiso podra ser definitivo. Si no existiera tal software se debera escoger un
programa que cuente con una alternativa libre en desarrollo avanzado, en cuyo caso el
permiso se extiende hasta que se comience a distribuir la solucién libre. En tercer orden, si
no se encontraren productos informaticos en tales condiciones, se podra optar por una
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solucién propietaria, en cuyo caso el permiso es temporal y con una duracién de dos afos,
que sélo se podran renovar si no se hubiera desarrollado una solucion libre satisfactoria en el
mercado. Normalmente —como era el caso del proyecto Macaluse en Argentina y otros mas—
este modelo incorpora la exigencia de que el uso excepcional debe ser justificado
técnicamente.

El sistema de prelaciones constituye una gran ayuda para el Estado y los desarrolladores de
software libre, quienes constantemente estaran siendo requeridos para nuevas soluciones,
existiendo un estimulo para desarrollar mas y mas programas en el menor tiempo posible,
ademas de ser una opcion ligeramente menos forzada para la adopcion progresiva de estas
alternativas, habida cuenta de la debilidad de la industria de desarrollo de un pais.

3) Uso Preferente de Software Libre Sin Excepciones

La preferencia a favor del software libre, cuando no es exclusiva, significa que se tolera la
coexistencia entre software libre y propietario, aproximandose de cierta forma al modelo de
principios, al no haber una orden legislativa o administrativa de caracter normativo que
condicione en cierta forma el tipo de programas computacionales con los que debe contar el
aparato publico.

Uruguay, Espafa y Costa Rica adoptan este modelo porque su finalidad esta lejos de
establecer el uso de software libre para toda la administraciéon. En el caso de Espana (2002),
por ejemplo, los fines que se persiguen son educacionales y culturales, lo que se pretende es
resolver una necesidad social y no imponer el uso de una determinada tecnologia, sea por
motivos ideoldgicos o pragmaticos.

El caso de Costa Rica, la iniciativa del ano 2002 tenia como objetivo declarado la superacion
de la pirateria, para lo cual las reparticiones publicas debian confeccionar inventarios de
software, de manera tal de deshacerse de los programas que no contaran con las licencias
debidas vy, por ultimo, se propone el software libre como una alternativa valida para evitar
dichos problemas. El objetivo final era limpiar el camino al software de cédigo abierto a
efectos de que se instalase como alternativa, para lo cual el software privativo no es
obstaculo. En este caso, el responsable de la adquisicion de programas tiene lineamientos y
pautas para escoger entre distintas alternativas, donde el software libre es una de ellas.

El proyecto de la diputada Daisy Tourné en Uruguay era relativamente similar, pues buscaba
el intercambio de datos en formatos abiertos, usandose los programas de codigo abierto
como una herramienta para acceder a los datos. Asi, no es un clasico proyecto que busque
la adopcién masiva de software libre, sino que apunta a la adopcién de estandares que
garanticen interoperatividad pensando en el libre acceso a la informacion de los ciudadanos y
estimular el desarrollo de la industria nacional de software.

4) Uso Preferente de Software Libre Con Excepciones

La caracteristica principal de este modelo es que se opta por una preferencia hacia
programas basados en software libre, pero se permite el empleo de programas propietarios
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en ciertos y determinados casos. La gran mayoria de las iniciativas brasilefias responden a
estas caracteristicas. Asi por ejemplo, la Ley Estadual de Recife (2001) contempla dos
hipdtesis de excepcion donde se permite la utilizacidon de programas propietarios: cuando no
exista un programa similar de cédigo abierto que contemple las soluciones que son objeto de
la licitacion, y cuando el uso de un programa con codigo abierto pueda causar problemas de
incompatibilidad operacional con otros programas usados por la administracion.

Varios de los proyectos® que siguen este modelo contemplan la posibilidad de usar software
propietario, ordenando que se prefiera aquéllos que permiten operar en multiplataforma, es
decir, que admitan la interaccion armoénica entre la regla general y la excepcion.

4.4 Propuestas en Chile

En el caso de nuestro pais, se ha logrado pesquizar cuatro iniciativas concernientes al
empleo de software libre en la Administracion del Estado: el proyecto de ley del senador
Alejandro Navarro; el proyecto de norma reglamentaria del Proyecto de Reforma y
Modernizacién del Estado (PRYME); el proyecto de acuerdo parlamentario iniciado por el
diputado Roberto Sepulveda; vy, la reciente indicacion al proyecto de ley presupuestaria 2009.
VVeamos brevemente cada una de las iniciativas.

a) Proyecto de Ley sobre uso preferente de Programas de Libre Distribuciéon en los
organos del Estado, de autoria del senador Alejandro Navarro. Previo a su revision es
necesario formular dos observaciones respecto de este documento: la primera, es que
propiamente no constituye un proyecto de ley, sino s6lo un borrador de proyecto de ley, pues
no ha sido ingresado a tramitacién parlamentaria; la segunda, que no es s6lo un proyecto,
pues en verdad ha sido un proceso a lo largo del cual se ha dispuesto de sucesivas
versiones del mismo, con modificaciones bastante significativas de por medio, y no siempre
provenientes de fuentes oficiales. Dado esto ultimo, hemos optado por servirnos de la ultima
version disponible en la misma pagina web del mencionado senador Navarro.*

El proyecto de ley fija un plazo para la migracion progresiva de los érganos del Estado —no
s6lo la Administracion— desde software propietario a software libre o de cdédigo abierto, los
cuales conceptualiza, sobre la base de aludir a software licenciado con clausula copyleft.

3 Durante 2002, las autoridades australianas decidieron poner su vista en las “oportunidades para la innovacion, mejoras

en la interoperatividad y ahorro de costos”. Con esa mirada, no era de extrafiar que en 2003 el Senador Craigg
propusiera al Senado un proyecto de enmienda a la Finantial Management and Acountability Act, conocido como “Anti-
restrective software practices Amendment Bill 2003”. Ademas, en esta misma linea, cabe consignar el proyecto de
Bélgica de 2003, patrocinado por M. Fran¢ois Roelants du Vivier y Mme Chrsitine Defraigne, cuya propuesta abarcaba a
todas las administraciones federales. Este define software libre aludiendo a las libertades basicas, y acto seguido explica
los que son los estandares abiertos, que comprenderian a los formatos abiertos y los protocolos abiertos, definiéndolos
en general en los mismos términos que el proyecto de Istasse.

¥ http://www.navarro.cl/glegislativa/PL/index.php?contenidos=proyectos0206. En el mencionado link se
consignan dos iniciativas de ley, ninguna de ellas ingresadas efectivamente a tramitacion parlamentaria.
Hemos examinado la ultima de ellas - Proyecto de Ley sobre uso preferente de Programas de Libre
Distribucién en los 6rganos del Estado-, que parece haber madurado la anterior.
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Adicionalmente, se fija el uso de este tipo de software como regla, aun cuando admite ciertas
excepciones graduadas, en un sistema de prelacion de aplicaciones susceptibles de ser
empleadas por el Estado ante ausencia de software libre. Asimismo, el proyecto prevé una
institucionalidad, el Consejo Consultivo de Tecnologias de la Informacién, responsable, aun
cuando precariamente, de asesorar a la Presidencia sobre la materia. También se prevé un
burocratico y entrabado sistema de gestion administrativa para el software empleado por el
Estado y, a efectos de garantizar el cumplimiento de la normativa, establece mecanismos de
publicidad de las decisiones gubernamentales sobre la materia, confiere acciones de clase y
prevé mecanismos de participacion ciudadana para ello.

Dada la extensién de materias a las que refiere el proyecto del senador Navarro, éste
necesariamente debia ser materia de ley, pues, entre otros puntos, prevé acciones judiciales
especificas, y extiende su ambito de aplicacion no sélo a la Administracion del Estado sino a
todo él. Menos ambicioso y mas sencillo resultaba la iniciativa del Proyecto de Reforma y
Modernizacién del Estado (PRYME).

b) Proyecto de norma reglamentaria sobre desarrollo de soluciones informaticas para
organismos publicos. ElI 2005, el PRYME estableci6 un Comité de Licencia General del
Estado, el cual formul6 una propuesta sobre condiciones generales de desarrollo de
soluciones informaticas con acceso a cédigo fuente para organismos publicos. Se trataba de
una propuesta reglamentaria que, en lo sustancial, apuntaba a garantizar que toda licitacion
de desarrollo informatico para organismos publicos garantizara el acceso al cédigo fuente
respectivo, mediante su entrega al organismo publico en cuestion, el que lo depositaria
posteriormente ante el PRYME del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, a efectos
de su acceso, distribucion, uso y modificacién por otros organismos publicos. Con todo, por
via de excepcion, admitia la posibilidad de que las soluciones informaticas continuaran
siendo suministradas a los organismos publicos sin que éstos pudiesen distribuirlas y usarlas
entre si, o bien sin que les sea franqueado el acceso a su codigo fuente de programacion.

La iniciativa del PRYME era bastante menos ambiciosa e intrincada que la prevista en el
proyecto de ley del senador Alejandro Navarro. Tenia la ventaja de que responsabilizaba al
PRYME -hoy Estrategia Digital — de diversos aspectos técnicos de la iniciativa, y que
representaba un esfuerzo menor en términos normativos, pues so6lo suponia intervencion
reglamentaria. Sin embargo, adolecia de dos limitaciones significativas: la primera, que
siendo soOlo una norma reglamentaria, su aplicacion alcanzaria solo a los 6rganos de la
Administracion Central del Estado; la segunda, que como ha acontecido con otras normas
técnicas adoptadas por el Gobierno en relacion al control de spam, la documentacion
electronica y los sitios web del Estado, esta iniciativa no disponia de una institucionalidad
relativamente robusta para seguir el proceso.

La iniciativa fue presentada al Comité de Normas y Estandares, sin que se adoptara una
determinacién a su respecto, siendo archivados los antecedentes.
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c) Acuerdo parlamentario que solicita implementar en Presidencia, Ministerios y
servicios de la Administracion del Estado el sistema de software libre. También
conocido como el acuerdo sobre software libre del diputado Roberto Sepulveda, quien fuera
su redactor. Fue presentado a la Camara de Diputados, en junio de 2007, y aprobado por la
misma.

Por consideraciones que no viene al caso reproducir, el acuerdo parlamentario basicamente
solicita a la Presidencia que tenga a bien implementar en sus propias oficinas, en Ministerios
y en la Administracion del Estado —naturalmente, no alcanza a otros poderes del Estado,
como el propio legislativo— software libre y, al mismo tiempo, disponer que el Ministerio de
Educacion implemente en la malla curricular de los establecimientos educacionales del pais
el uso de éste, realizando una campafa de difusion del mismo.

Por su propia naturaleza esta iniciativa tiene efectos sumamente limitados. No constituye
propiamente una ley, aun cuando sea un acto del 6rgano legislativo. En esencia, este
acuerdo constituye una interpelacion o recomendacion de un poder del Estado a otro, sin
fuerza vinculante.

d) Indicacién a la Ley de Presupuesto 2009. Durante la reciente tramitacion parlamentaria
de la Ley de Presupuesto 2009, se formulé una indicacion que fue acogida a tramitacion y
posteriormente desechada.

La mencionada indicacion establecia que en la cotizacién de equipos computacionales que
incluyera el costo de licencias, debia indicarse al menos una alternativa con software
licenciado bajo la modalidad de fuente abierta o libre de costo. Adicionalmente, establecia
que no se podria adquirir licencias en la compra de equipamiento computacional, y las
licencias de software que se requieran deberan ser adquiridas individualizandose por
separado, y su cotizacién debia acompafarse con una justificacion especial, si es que existia
un software de cddigo abierto o libre de costo que realizara la misma funcion.

Como puede apreciarse, la indicacion parlamentaria en cuestion fundamentalmente apuntaba
a transparentar el gasto publico en licencias de software y a instar a la adquisicion de
software libre, aun cuando sin desestimar la adquisicion de otro tipo de software, sin mas.
Ahora bien, cualquiera fuese la pretensién de la indicacion, lo cierto es que resultd
desestimada posteriormente.

Como puede apreciarse de la lectura precedente, tanto el acuerdo parlamentario como la
indicacion a la ley de presupuesto revisten una relevancia menor en el analisis. En cambio,
las propuestas de ley del senador Navarro, asi como de iniciativa reglamentaria elaborada
bajo los auspicios del PRYME, pueden suministrar mas elementos para una eventual
intervencidon normativa en la materia, una vez se haya determinado el alcance y los objetivos
de la decision de politica gubernamental en la materia.
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4.5 Reflexiones varias

De lo descrito anteriormente es posible sacar una serie de reflexiones en torno al mapeo de
las soluciones a las que han llegado las distintas jurisdicciones.

Un primer elemento a considerar de las mas de 186 iniciativas a nivel nacional que existen
alrededor del mundo, y de las mas de 275 iniciativas en total incluyendo aquellas de alcance
local o regional, es que éstas se encuentran dispersas en todos los continentes, no
existiendo alguna region que se acoja de mejor manera desde el punto de vista estadistico
soluciones de software libre que otras, tal como se muestra en el cuadro mas abajo.

No obstante lo anterior, Europa aparece como el continente con mayor cantidad de
propuestas aprobadas, mas aquello responde naturalmente al numero de paises que
conforman la region y al desarrollo tecnolégico que soporta este tipo de iniciativas. En el
mismo sentido debe analizarse lo que sucede con el escaso numero de iniciativas que aporta
Norteamérica.

Cuadro 2: Numero de iniciativas de
nivel reglamentario y estado de tramitacion

Distribucion Regional®

Propuestas Aprobadas Fallidas Total

Europa 95 33 7 135
Asia 47 22 1 70
Latinoamérica 20 13 4 37
Norteamérica 9 6 4 19
Africa 4 1 0 5
Medio Oeste 7 1 0 8

182 76 16 275

En segundo lugar, ademas de la caracterizacidén explicada anteriormente, es interesante ver
que parte de las iniciativas de los gobiernos dice relacién con subsidios especificos para
proyectos basados en licenciamiento abierto o libre, fundamentalmente aquel pensado en
entrenamiento para desarrolladores open source. Esto va a ser importante sobre todo en
aquellas preferencias normativas que suponen una adaptacion obligatoria de software libre
por parte de la administracion que, como vimos, supone también una industria capaz de dar
respuesta a las necesidades del aparato estatal. Casos como este son los que se
ejemplifican en el caso de Brasil que, en una iniciativa de 2004, pretende programas de
inclusién digital basados en estandares abiertos en la educacién publica basica. Es también
el caso del proyecto de ley de Stella Diaz en Colombia de 2007, que establece que todas las

4 “Government Open Source Policies”, Center for Strategic and International Studies, July 2008. Incluye normativas

nacionales y regionales estudiadas por el CSIS.
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instituciones de educaciéon formal del pais promoveran la ensefanza del software libre. Y, es
también el caso de Venezuela, a través de sus Academias de Software Libre, a las que ya
hemos hecho referencia con anterioridad en este informe.

Un tercer elemento importante a considerar en la adopcion de software libre por parte del
Estado es la importancia que tienen los entes publicos como agentes de mercado en la
adquisicién de servicios computacionales, particularmente en paises en vias de desarrollo.
Aquello es importante en especial en aquellas alternativas como la espainola de 2002 y la de
Rio Grande de Sul (2002) que suponen una adopcion preferente de sistemas abiertos.

Por otro lado, es importante la distincion entre una opcion estatal por “preferir’ alternativas
abiertas —como es el caso del proyecto de la diputada Chinchilla en Costa Rica—, y una
opcion por “considerar” el uso de software libre —tal como es el caso de Oregon (2003) ya
analizado—. La opcidn preferente suele enfrentar problemas derivados de que en dicho caso
el gobierno estaria realizando una discriminacion arbitraria en contra de los desarrolladores
de software propietario. Por su parte, opciones de “consideracion” de software en la
administracion suponen el establecimiento de estandares de competencia y en ciertos casos
el establecimiento de reglas y criterios claros sobre los que se construiran las soluciones
informaticas del Estado, no representando necesariamente una opcidén explicita hacia el
software libre.

Desde el punto de vista de las opciones normativas adoptadas por los paises, resulta
interesante detenerse en los problemas de indole constitucional que eventualmente puede
acarrear la adopcion de software libre en el Estado. Esta discusidon esta lejos de ser un
ejercicio meramente dogmatico. De hecho ha sido el caso tratandose del proyecto de ley
liderado por Edgar Villanueva Nufez en Peru, quien se enfrascé en una discusién publica
con Juan Alberto Gonzalez, General Manager de Microsoft Peru, donde se esbozaron una
serie de argumentos técnicos y algunos de orden constitucional dando razones de por que
era una mala idea el proyecto de ley de 2001. En esta polémica se trajeron a colacién los
principios de igualdad, no discriminacion, libre iniciativa privada y libertad de industria.*'

Desde el punto de vista de la Constitucion chilena, estos argumentos pueden tener cierto
sentido tratandose de alguna de las opciones mas fuertes de adopcién de software libre por
parte del Estado, las que van a diferir dependiendo de la opcion de la que se trate. No esta
de mas decir que la interpretacion de toda norma legal, y en particular cuando se trata de la
Constitucion, es un asunto muy complejo y que en la gran mayoria de los casos no acepta
respuestas absolutas, debido a que ella supone un alto grado de abstracciéon. Mas aun
cuando en la vida diaria sus normas suelen entrar en colision con otras del mismo nivel
cuando se trata de derechos fundamentales, tales como libertad de expresién y derecho a la
honra, entre muchos otros.

Sin animo de hacer un analisis exhaustivo, creemos necesario detenernos en a lo menos tres
normas constitucionales que pueden entrar en juego en esta materia.

En primer lugar, la norma del articulo 19 numero 2, que asegura a todas las personas la

4 http://www.gnu.org.pe/cartal .html
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igualdad ante la ley. Sostiene, ademas, esta norma que ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias. Es interesante esta disposicion, toda vez que en principio
es reflejo de una norma general de igualdad que se establece en buena parte de los
ordenamientos constitucionales occidentales, pero cuya interpretacion y aplicacion ha llevado
a alcanzar también a las personas juridicas en el ejercicio de los derechos que la
Constitucion y las leyes le entregan.

Lo anterior supone comprender el alcance del concepto “arbitrario” que utiliza la norma
anteriormente citada. Y cuando la Constitucién hace referencia a este concepto, entiende
que no se refiere a cualquier diferencia. En efecto, en todo tiempo tanto el Estado como
particulares realizan ‘discriminaciones’ y diferencias a favor de ciertas personas e
instituciones, pero no es aquello lo que la Constitucion pretende enfrentar, sino situaciones
en las cuales estas diferencias no responden a la racionalidad, sino que obedecen a un mero
capricho. Asi, desde el punto de vista de las opciones normativas existentes en relacion a la
adopcion de software libre, no se visualiza un problema sustantivo en lo que respecta al
modelo de principios.

En cambio, los modelos que hemos denominado de software libre como regla suponen una
opcion por parte de Estado a favor de alternativas abiertas o libres, sea a través de su uso
exclusivo o a través de su uso preferente. Asi, el modelo de software libre como regla de uso
exclusivo sin excepciones podria ser el mas problematico a la luz del articulo 19 numero 2,
no visualizandose un problema evidente frente a las otras opciones normativas presentadas
en este informe. El resto de los modelos s6lo responden a una opciéon gubernamental que no
podria calificarse en principio de arbitraria.

En segundo lugar, la norma del articulo 19 numero 21 que asegura a todas las personas el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica. Agrega la norma que el Estado y sus
organismos pueden desarrollar también actividades econdmicas, pero solo si una ley de
quérum calificado los autoriza.** Este articulo sera importante para efectos de este informe,
toda vez que hay argumentaciones en orden a que si el Estado opta por poner a disposicion
del publico en forma gratuita y libre los desarrollos computacionales hechos en su favor, de
alguna manera estaria incidiendo directamente en la industria del software, entrando en el
mercado a través de esta disposicion abierta o libre.

Sin embargo, desde el punto de vista de la norma constitucional, lo que quiere evitar es que
el Estado tenga actividades de tipo empresarial en orden a tener participacion en
determinadas empresas o bien constituyéndolas. Asi, cuando el Instituto Nacional de
Estadisticas emite sus informes estadisticos o pone a disposicion del publico sus bases de
datos no interfiere en la industria del comercio derivado del trafico de datos y estadisticas,
misma situaciéon acontece en caso que el Estado decida liberar desarrollos computacionales
a través de soluciones libres con la industria nacional del software. Mas aun, uno podria
sostener que con esto incluso ayudaria a potenciar ciertas areas de la industria informatica,
tales como aquellas que entregan soluciones de soporte para empresas privadas y publicas.

42 Se denomina “de quérum calificado” ciertas leyes que por su materia requieren de la mayoria absoluta de los

diputados y senadores en ejercicio para su establecimiento, modificacién o derogacion.
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En tercer lugar, la norma del articulo 19 numero 22, que supone el derecho a no discriminar
arbitrariamente en materia econémica. Agrega este articulo que en caso de establecerse
beneficios directos o indirectos para un sector o actividad econdémica, estos deben ser
contemplados en la ley.

En este contexto, es importante sehalar que el principio de no discriminacion arbitraria en
materia economica es asimilable a la proteccion que entrega el principio de igualdad general
establecido en el numeral 2 del articulo 19, antes analizada. Sin embargo, resulta interesante
detenerse en los requisitos para establecer beneficios a favor de un sector o actividad
econdmica. Se entiende por beneficio directo aquellos que implican un desembolso
economico por parte del Estado y que naturalmente se ven reflejados en la ley de
presupuestos. Por beneficios indirectos, se comprenden mecanismos que no requieren
necesariamente desembolso de recursos pero que si involucran menos ingresos para el
fisco, tales como franquicias tributarias a favor de ciertas regiones del pais. Dicho esto, no
parece facil sugerir un problema, desde el punto de vista de la aplicacion de esta norma, con
buena parte de los modelos de adopcién de software libre aca presentados, toda vez que son
modelos de regulacion y no constituyen beneficios econdmicos como los que regula el
numeral 22 del articulo 19 para un tipo particular de industria.

De esta manera, y dando por supuesto que el asunto estara lejos de ser algo pacifico, desde
el punto de vista del analisis de las normas constitucionales chilenas no parece haber un
conflicto de relevancia con alguna de los modelos normativos analizados en el presente
documento, con la sola excepcion del modelo de software libre como regla sin excepciones,
tal como se analizé anteriormente.
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5 Sintesis y Conclusiones Finales

La proteccion que entrega el derecho de autor supone la titularidad automatica y sin
formalidades de una serie de derechos, patrimoniales y morales, sobre la creacion. En los
hechos, ello implica un monopolio en la explotacion de los derechos sobre una obra
intelectual. De este modo, cualquier adaptacién, comunicacion, reproduccion, ejecucion —y
arrendamiento, tratandose de software— que se haga de una obra protegida por derecho de
autor va a ser considerada ilicita, salvo autorizacion legal o convencional.

La ley confiere ciertas autorizaciones de uso. En particular debido a la necesidad de
equilibrar los intereses que se encuentran en juego en su regulacion, es que la ley establece
limitaciones a tales derechos. Una de ellas es el caracter temporal de la proteccion; otro caso
son las excepciones, determinados usos que terceros pueden hacer de una obra sin
necesidad de requerir autorizacion previa ni pagar una compensacion economica como
contrapartida. Es el caso de la copia de respaldo o backup tratandose de los programas
computacionales, entre otras. Sin embargo, las excepciones tienen un alcance limitado, que
no siempre satisface las aspiraciones del usuario de un programa computacional.

Ante la ausencia de tales excepciones o limitaciones, por lo general, la forma de ejercer
alguno de los derechos patrimoniales de autor es a partir de contratos de cesion, en el caso
en que quiera verificar un desprendimiento de derechos, o bien un contrato de licencia, en el
caso que se quiera permitir algunos usos de la obra sin transferir los derechos sobre ella.

Sobre la base del modelo de licencias, en los ultimos anos se ha masificado el empleo de
sistemas alternativos de licenciamiento, también denominados libre o abiertos —inicialmente
concebidos para programas computacionales, hoy para una amplia categoria de obras—, los
cuales facilitan la decision por los propios autores respecto del grado de proteccion que
quieren para sus obras, qué derechos les permitiran ejercer desde ya a los usuarios, y bajo
qué condiciones.

Estas soluciones privadas, contractuales, especialmente aquellas aplicadas a software, son
de una amplia gama. En este informe hemos revisado las mas representativas de ellas,
distinguiendo esencialmente entre aquellas que incluyen una clausula de copyleft o no, esto
es, que fuerce a la conformacién de bienes publicos.

El afan ha sido poner en evidencia que en lo sustancial ellas se atienen al marco legal
vigente, que precisamente admite que mediante contratos el titular de los derechos de autor
sobre un software —o un contenido cualquiera— pueda autorizar a terceros a usar su obra. La
peculiaridad de estas licencias radica en que permiten un amplio uso de las creaciones, al
contrario de lo usualmente previsto en la regulacion de los derechos de propiedad intelectual.

La acertada comprensidon de las distintas practicas de licenciamiento y de los matices que
existen de una a otra resultara de utilidad a efectos de la elaboracion de la guia prevista en el
marco de esta consultoria, asi como para comprender el alcance de las iniciativas de
derecho comparado en relacién a la regulacion del empleo de software libre por organismos
publicos.
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En efecto, progresivamente se ha instalado en la agenda publica el tema de la aplicacion de
software libre por los organismos publicos. Argumentos tales como la optimizacion de
recursos, la autonomia tecnoldgica, el aporte al desarrollo de la industria local, y la adopcidn
de estandares abiertos confluyen para instar a la toma de decisiones gubernamentales en la
materia.

En este orden de consideraciones, es posible disponer de numerosas y diversificadas
iniciativas de orden normativo sobre la materia en el derecho comparado. Ellas basicamente
oscilan desde las que han pretendido imponer forzadamente su adopcion, pasando por las
que instan por su uso preferente o acertada consideracién, hasta aquellas decisiones que
prescinden de tomar una posicion, en el entendido que el mercado sabra resolver el dilema.

Desde una perspectiva normativa, en nuestro caso, la determinacion de la naturaleza juridica
de la norma a ser empleada como herramienta de politica gubernamental —ley, decreto,
simple instructivo u otro— en lo concerniente al software libre dentro del aparato publico
depende, en ultimo término, del alcance y significado de tal politica. De ahi pues la necesidad
de adoptar definiciones al respecto, tales como si se ha de forzar o favorecer el uso del
software libre, promover su desarrollo o la realizacién de estudios de incorporacion, u otras
medidas cualquiera. También es relevante, a estos efectos, establecer el ambito de
aplicacién de tales medidas, por ejemplo si se insta por preferir el software libre es necesario
definir cudles seran los organismos publicos comprometidos a ello.

Solo una vez se disponga de certidumbre respecto de la naturaleza de las medidas que se
desean implementar y el ambito de aplicaciéon que se pretende comprometer, sera posible
definir el instrumento juridico apropiado y su contenido, si es del caso.

Con todo, cualquiera sea la determinacién, la revision de las experiencias de derecho
comparado sugiere que la sola adopcion de una norma en la materia es insuficiente. La
naturaleza técnica de las labores asociadas a la efectiva implementacién normativa obliga a
disponer de alguna institucionalidad, cuya envergadura esta naturalmente asociada a la
extension de sus facultades. Se trata de una entidad que, segun el modelo de intervencion
adoptado, podria brindar asistencia técnica a los interesados, garantizar el enforcement de
las medidas adoptadas, y administrar repositorios de soluciones informaticas, entre otras.
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6 Anexos

Anexo |

Disposiciones de la
Ley 17.336 sobre proteccion de la propiedad intelectual concernientes especificamente
a software

Articulo 3° Quedan especialmente protegidos con arreglo a la presente ley:

16) Los programas computacionales, cualquiera sea el modo o forma de expresion, como
programa fuente o programa objeto, e incluso la documentacion preparatoria, su descripcion
técnica y manuales de uso.

Articulo 5° Para los efectos de la presente ley, se entendera por:

t) Programa computacional: conjunto de instrucciones para ser usadas directa o
indirectamente en un computador a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o
resultado, contenidas en un cassette, diskette, cinta magnética u otro soporte material.

Copia de programa computacional: soporte material que contiene instrucciones tomadas
directa o indirectamente de un programa computacional y que incorpora la totalidad o parte
sustancial de las instrucciones fijadas en él.

Articulo 8° Se presume autor de una obra, salvo prueba en contrario, a quien aparezca
como tal al divulgarse aquélla, mediante indicacion de su nombre, seudonimo, firma o signo
que lo identifique de forma usual, o aquél a quien, segun la respectiva inscripcion, pertenezca
el ejemplar que se registra.

Tratandose de programas computacionales, seran titulares del derecho de autor respectivo
las personas naturales o juridicas cuyos dependientes, en el desempeno de sus funciones
laborales, los hubiesen producido, salvo estipulacion escrita en contrario.

Respecto de los programas computacionales producidos por encargo de un tercero para ser
comercializados por su cuenta y riesgo, se reputaran cedidos a éste los derechos de su
autor, salvo estipulacién escrita en contrario.

Articulo 10.- La proteccion otorgada por la presente ley dura por toda la vida del autor y se
extiende hasta por 70 afnos mas, contados desde la fecha de su fallecimiento. En caso que,
al vencimiento de este plazo, existiere conyuge o hijas solteras o viudas o cuyo conyuge se
encuentre afectado por una imposibilidad definitiva para todo género de trabajo, este plazo
se extendera hasta la fecha de fallecimiento del ultimo de los sobrevivientes.

La proteccion establecida en el inciso anterior, tendra efecto retroactivo respecto al cényuge
y las referidas hijas del autor.
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En el caso previsto en el inciso segundo del articulo 8° y siendo el empleador una persona
juridica, la proteccidn sera de 70 anos a contar desde la primera publicacion.

Articulo 37 bis.- Respecto de los programas computacionales sus autores tendran el
derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento comercial al publico de dichas obras
amparadas por el derecho de autor.

Articulo 45. No seran aplicables a las peliculas y fotografias publicitarias o propagandisticas
las reglas que establecen los articulos 30 y 35.

Asimismo, lo dispuesto en el articulo 37 bis no sera aplicable a los programas
computacionales, cuando éstos no sean el objeto esencial del arrendamiento

Articulo 47. Para los efectos de la presente ley no se considera comunicacion ni ejecucion
publica de la obra, inclusive tratandose de fonogramas, su utilizacion dentro del nucleo
familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia u otras instituciones similares,
siempre que esta utilizacion se efectue sin animo de lucro. En estos casos no se requiere
remunerar al autor, ni obtener su autorizacion.

Asimismo, para los efectos de la presente ley, la adaptacion o copia de un programa
computacional efectuada por su tenedor o autorizada por su legitimo duefio, no constituye
infraccion a sus normas, siempre que la adaptacidon sea esencial para su uso en un
computador determinado y no se la destine a un uso diverso, y la copia sea esencial para su
uso en un computador determinado o para fines de archivo o respaldo.

Las adaptaciones obtenidas en la forma sefalada no podran ser transferidas bajo ningun
titulo, sin que medie autorizacion previa del titular del derecho de autor respectivo;
igualmente, las copias obtenidas en la forma indicada no podran ser transferidas bajo ningun
titulo, salvo que lo sean conjuntamente con el programa computacional que les sirvio de
matriz.
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Anexo Il

Disposiciones del proyecto de ley que modifica la Ley 17.336 sobre proteccién de la
propiedad intelectual concernientes especificamente a software

“Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones en la ley N° 17.336:
2) Sustituyese el inciso tercero del articulo 8°, por el siguiente:

“‘Respecto de los programas computacionales producidos por encargo de un tercero, se
reputaran cedidos a éste los derechos de su autor, salvo estipulacién escrita en contrario.”.

6) Intercalase, como nuevo Titulo I, el siguiente, pasando el actual Titulo Il a ser Titulo
IV:

“Titulo 11l
Limitaciones y excepciones al Derecho de Autor y a los Derechos Conexos

Articulo 71 O. Las siguientes actividades relativas a programas computacionales estan
permitidas, sin que se requiera remunerar al titular ni obtener su autorizacion:

a) La adaptacién o copia de un programa computacional efectuada por su tenedor o
autorizada por su legitimo duefio, siempre que la adaptacién o copia sea esencial para su
uso, o para fines de archivo o respaldo y no se utilice para otros fines.

Las adaptaciones obtenidas en la forma senalada no podran ser transferidas bajo
ningun titulo, sin que medie autorizacion previa del titular del derecho de autor respectivo;
igualmente, las copias obtenidas en la forma indicada no podran ser transferidas bajo ningun
titulo, salvo que lo sean conjuntamente con el programa computacional que les sirvié de
matriz.

b) Las actividades de ingenieria inversa sobre una copia obtenida legalmente de un
programa computacional que se realicen con el unico propdésito de lograr la compatibilidad
operativa entre programas computacionales o para fines de investigacion y desarrollo.

c) Las actividades que se realicen sobre una copia obtenida legalmente de un programa

computacional, con el unico propédsito de probar, investigar o corregir su funcionamiento o la
seguridad del mismo u otros programas, de la red o del computador sobre el que se aplica.
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Anexo lll

Link hacia licencias de software libre y de cédigo abierto
y licencias de contenidos libres o abiertos

Licencia

Artistic License 2.0

Berkeley Software Distribution

Creative Commons Attribution 2.0

Creative Commons Attribution-
NoDerivs 2.0

Creative Commons Attribution-
NonCommercial-NoDerivs 2.0

Creative Commons Attribution-
NonCommercial 2.0

Creative Commons Attribution-
NonCommercial-ShareAlike 2.0

Creative Commons Attribution-
ShareAlike 2.0

European Union Public License v.

1.0

GNU Free Documentation
License, Version 1.2

GNU Lesser General Public
License, Version 2.1

Acrtistic

BSD

CC by

CC by-nd

CC by-nc-
nd

CC by-nc

CC by-nc-
sa

CC by-sa

EUPL

FDL

LGPL

Link

http://www.perlfoundation.org/artistic_license_2
0

http://www.opensource.org/licenses/bsd-
license.php

http://creativecommons.org/licenses/by/2.0/legal
code

http://creativecommons.org/licenses/by-
nd/2.0/legalcode

http://creativecommons.org/licenses/by-nc-
nd/2.0/legalcode

http://creativecommons.org/licenses/by-
nc/2.0/legalcode

http://creativecommons.org/licenses/by-nc-
sa/2.0/legalcode

http://creativecommons.org/licenses/by-
sa/2.0/legalcode

http://ec.europa.eu/idabc/en/document/7330

http://www.fsf.org/licensing/licenses/fdl.html

http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/Igpl-
2.1.html
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GNU General Public License,
Version 2

MIT License

Mozilla Public License,
Version 1.1

Sun Public License

GPL

MIT

MPL

SPL

http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/gpl-
2.0.html

http://www.opensource.org/licenses/mit-
license.html

http://www.mozilla.org/MPL/MPL-1.1.html

http://www.netbeans.org/about/legal/spl.html
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Anexo IV

Glosario de términos

Common Law: Sistema juridico anglo norteamericano que se constituye por el conjunto de
principios, reglas y tradiciones juridicas que forman base comun del derecho del Reino
Unido, Estados Unidos, Canada y Australia, entre otros paises, y que se caracteriza porque
su fuente del derecho principal es la jurisprudencia de los tribunales de justicia.

Derecho Comparado: Por derecho comparado se entiende aquella disciplina legal que se
basa en la comparativa entre las distintas realidades normativas para los mismos casos
planteados. Como metodologia utiliza el estudio de las diferencias y similitudes entre el
derecho aplicable en distintos paises.

Derecho Continental: Sistema juridico que tiene su origen en la tradicion del derecho
romano-germanica y que tiene aplicacion mayoritaria en Europa y América Latina. Su
caracteristica fundamental es que su fuente de derecho principal es la ley, y porque sus
normas se encuentran sistematizadas y ordenadas en codigos.

Fair Use: Frase que se traduce literalmente como “uso justo” o “uso razonable” y que
identifica a la doctrina de derecho de autor que supone que ciertas utilizaciones de obras
intelectuales protegidas por derecho de autor se consideran legitimas, a pesar de no contar
con el permiso de su titular de derechos. En general, el fair use provee un marco de
excepciones favorable al publico final.

Numerus clausus: Locucién latina que literalmente se traduce como “numero cerrado o

limitado”, y que se utiliza regularmente en texto legales para indicar que el numero de
elementos que se indican se encuentra limitado solo a ellos y que no acepta otros.
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