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Introduccio

En aquesta unitat abordarem l'estudi del contingut essencial de les llicéncies de
programari: els drets que el proveidor concedeix a l'usuari sobre el programari,
i també les limitacions i prohibicions que l'usuari ha de respectar.

L'esquema de drets i limitacions que s'estipulen en les llicéncies varia comple-
tament segons si es tracta d'una llicéncia de programari de propietat o de pro-
gramari lliure. Les llicéncies de programari de propietat es basen a concedir a
I'usuari un dret restringit a 1'as i cOpia del programari, i també a prohibir-li la
seva modificacio i distribucio, drets que el proveidor es reserva en exclusiva.
En canvi, les llicéncies de programari lliure es basen a assegurar als usuaris lli-

bertats d'ts, modificaci6 i distribuci6 sobre el programari.

Aixi mateix, analitzarem un altre punt important en les llicéncies de progra-
mari: les garanties i responsabilitats del proveidor sobre el programari. Ens
centrarem a determinar la validesa o no de les limitacions de responsabilitat
que el proveidor sol imposar en les seves llicéncies, en particular les clausules

d'exempci6 de garanties (disclaimers) en les llicéncies de programari lliure.

Donada la importancia de la dimensi6 internacional del fenomen del progra-
mari lliure, tractarem també la qiiestio de la Jurisdiccié competent i del Dret
aplicable en les llicéncies d'is de programari: possibilitat i limits que tenen
les parts de la llicéncia d'acordar els Tribunals que resoldran els seus possibles
litigis i el dret que regira la llicencia.

Finalment, també coneixerem alguns contractes accessoris a les llicéncies d'as
que, com el de manteniment, poden ser de molta importancia per a 1'Gs i
explotaci6 de determinat programari.
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Objectius

Amb l'estudi d'aquest modul didactic, els estudiants assoliran els objectius

segients:

1. Obtenir una visi6 general de les diverses motivacions que hi ha en les
llicencies de programari de propietat i en les llicéncies de programari lliure,
que condicionen el diferent esquema de drets que s'atribueixen a 1'usuari-
llicenciatari, i també a les restriccions i prohibicions que aquest ha de res-
pectar.

2. Coneixer els drets, les restriccions i les prohibicions habituals en una
llicéncia de programari de propietat.

3. Analitzar les llibertats que es concedeixen als usuaris-llicenciataris en les
llicéncies de programari lliure (llibertats d'as, reproduccié, modificaci6 i
distribucid), i també les limitacions i els requisits que han de complir els

usuaris de programari lliure.

4. Analitzar les garanties que el proveidor-llicenciant ha de deixar sobre el
programari, en particular, la continuitat del seu bon funcionament. Aixi
mateix, s'explicaran les limitacions habituals a aquestes garanties, en par-
ticular les clausules d'exoneracio de responsabilitat en el programari lliure
i la seva validesa legal.

5. Coneixer la responsabilitat del proveidor del programari, i també les pos-
sibles exoneracions i limitacions usuals de responsabilitat. Valorar la lega-

litat d'aquestes exoneracions i limitacions.

6. Coneixer les clausules d'absencia de garantia i limitaci6 de responsabilitat
en les llicéncies de programari lliure, i analitzar-ne la legalitat d'acord amb
la legislaci6 espanyola.

7. Rebre una aproximacio a la qliestio de les clausules d'elecci6 del dret apli-
cable a la llicencia i de la jurisdicci6 competent per resoldre un litigi entre
les parts.

8. Saber de certs contractes accessoris de les llicéncies de programari, i la seva
importancia especial en determinats models de comercialitzaci6 de pro-

gramari (tant de propietat com lliure), com el contracte de manteniment.
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1. Consideracions generals sobre drets, prohibicions i
limitacions en les llicéncies de programari

En els moduls anteriors hem vist que la legislaci6 sobre propietat
intel-lectual (a Espanya la LPI), concedeix a l'autor del programari, o al titular
derivat dels seus drets d'explotacio, una serie d'importants drets en exclusiva:
dret a reproduir, modificar i distribuir el programari. Ell és qui decideix a qui,

quan i com autoritza a utilitzar-lo.

D'altra banda, sabem que la llicencia de programari és l'instrument legal, el
contracte, mitjancant el qual el proveidor del programari en permet la uti-
litzacib a tercers, els usuaris. La llicéncia d'as té, per tant, un contingut es-

sencial:

e [Estableix els drets que el proveidor concedeix sobre el programari a
l'usuari: que és el que l'usuari podra fer amb el programari.

e Aixi mateix, imposa unes prohibicions i limitacions als drets de 1'usuari,
que aquest ha de respectar: que és el que l'usuari no pot fer amb el pro-

gramari.

En aquest sentit, a més dels drets exclusius que la LPI preveu a favor del titular
programari, en l'altim paragraf de l'article 99, estableix el segiient:

"Quan es produeixi cessié del dret d'as d'un programa d'ordinador s'entendra, llevat de
prova contraria, que aquesta cessi6 té caracter no exclusiu i intransferible, i que es pre-
sumeix, aixi mateix, que ho és per satisfer inicament les necessitats de I'usuari. "

Per tant, la propia legislacié dona per fet que les llicencies d'as de programari

es concedeixen a l'usuari, si no diuen el contrari, amb caracter:

1) No exclusiu. Es a dir, no concedeixen el dret d'usar el programari només
a un usuari, siné a una multitud d'usuaris. Si les concedissin amb exclusi-
vitat, tnicament un usuari podria utilitzar el programari. Els proveidors
persegueixen justament el contrari, maximitzar la divulgacié del seu pro-
gramari.

2) Intransferible. L'usuari no pot transmetre la seva llicéncia a tercers, fet
que porta aparellada la prohibici6 de vendre, llogar, concedir sub-llicéncies
o regalar la seva copia llevat que compti amb l'autoritzacié expressa del
proveidor.
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3) Unicament per satisfer les necessitats de 1'usuari. Sense autoritzacio ex-
pressa, 1'usuari només pot emprar el programari per al seu estricte as per-

sonal, i no per prestar serveis a tercers.

En els proxims apartats, comentarem les diferéncies generals entre llicencies
no lliures i lliures, i els drets que la llei ofereix als usuaris legitims d'un pro-

gramari.
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2. Drets, prohibicions i limitacions en les llicencies de
programari de propietat

Ja sabem que les llicencies de programari de propietat solen concedir a l'usuari
pocs drets sobre el programari. En realitat, el proveidor es limita a proporcio-
nar a l'usuari una copia del programari en arxius executables (codi objecte),
juntament amb el dret a usar el programari, dret que sol estar subjecte a mul-

tiples restriccions.

Aixi mateix, practicament la totalitat de llicencies de programari de propie-
tat prohibeixen a l'usuari la modificaci6é o qualsevol forma de distribuci6 del
programari. A tot estirar, li concedeixen aquests drets per a casos excepcionals
i puntuals.

Tanmateix, com ja hem vist al modul 2, 1a LPI conté algunes excepcions als
drets exclusius del proveidor: aquest no podra imposar determinades prohibi-
cions o restriccions d'as a l'usuari "legitim", és a dir, a qui hagi subscrit valida-

ment una llicéncia sobre el programari.

No obstant aixo0, algunes de les esmentades excepcions poden no aplicar-se, si
aixi ho acorden les parts, a una llicéncia. Aixo significa que, en la practica, el
proveidor del programari (que, recordem, imposa les clausules de la llicéncia
a l'usuari com a condicions generals) sol incloure en la llicencia totes aquelles
limitacions i prohibicions que satisfacin els seus interessos, incloses aquelles

que la Llei exigeix que constin expressament en el text de la lliceéncia.

2.1. Dret d"as" del programari

Tal i com és obvi per la propia denominaci6 de llicencies d'us, el dret
a utilitzar el programari és la facultat caracteristica i principal que el
proveidor concedeix a l'usuari. En les llicéncies de programari de propi-
etat, el dret d'as és practicament I'inic que adquireix l'usuari.

Contingut del dret d'as

Qui adquireix una llicencia de programari, passa a ser "usuari legitim" del
programari. Com a titular del dret d's, pot emprar el programari per a bene-
ficiar-se'n de les aplicacions i realitzar la funcié o obtenir el resultat que aquest
programari li permet.
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Entenem que aquest dret d'as es compon principalment de les accions
segients:

a) Instal-lacié del programari en un equip maquinari.

b) Emmagatzemament dels arxius necessaris en la unitat de memoria de
I'element maquinari. Aix0 comporta un dret inherent i necessari a copiar el

programari en l'element maquinari.

c) Carrega i execucio del programari en cada moment que decideixi l'usuari,

per beneficiar-se de les seves utilitats o aplicacions.

Com hem vist al modul 2, la LPI conté algunes excepcions als drets exclu-
sius del titular sobre el programari, una proteccié6 minima per l'usuari: si el
titular concedeix llicéncies sobre el programari, no pot imposar determinades
prohibicions o restriccions als que hagin adquirit aquesta llicéncia, els usuaris
legitims.

Amb aix0 es pretén evitar que el dret d'Gs es pugui desnaturalitzar del tot en

una llicencia fins a mancar d'un contingut minim per a l'usuari:

Recordeu breument les limitacions establertes al modul 2:

a) L'usuari legitim no necessita autoritzacio del proveidor per a reproduir el
programari, és a dir, carregar-lo, executar-lo, transmetre'l i emmagatzematr-lo,
quan sigui necessari per a la seva utilitzacio, d'acord amb la seva finalitat
proposada (art. 100.1 LPI).

b) A més, mentre executa el programa, l'usuari legitim esta facultat per a ob-
servar, estudiar o verificar-ne el funcionament, a fi de determinar les idees

i els principis implicits en qualsevol element del programa (art. 100.3 LPI).

¢) L'usuari legitim té el dret a descompilar el programa tinicament per a les

finalitats d'interoperabilitat subjecta a diverses condicions.

Restriccions al dret d'as

Més enlla de les excepcions a les restriccions, que configuren un contingut
minim del dret d'as, el cert és que les llicencies de programari de propietat
inclouen efectivament multiples restriccions i limitacions a 1'as. Amb aques-
tes es pretén, gairebé sempre, la comercialitzacié d'un nombre més elevat de
copies del programari, per obtenir el rendiment economic més alt possible.

Entre les restriccions i limitacions més comunes podem destacar les segiients:
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a) Us personal. Sabem que la LPI mateixa pressuposa que una llicéncia d'as
de programari es concedeix Gnicament per satisfer les necessitats de l'usuari.
Els proveidors de programari de propietat solen reafirmar, efectivament, en les
llicencies que aquestes es concedeixen per a "as personal". Aixd suposa una
restricci6 del dret d'as, ja que impedeix a l'usuari que empri el programari per

a prestar serveis a tercers.

A més, algunes llicencies de programari de propietat utilitzen la férmula "as
personal”, "llicencia personal" o "edicié personal" per restringir, fins i tot, la
utilitzacié del programari per qualsevol persona diferent de la qual ha adquirit
la llicencia. Si bé aixd pot semblar comprensible dins de la logica del progra-
mari de propietat, també pot semblar excessiu i abusiu quan es tracta d'impedir
I'Gs del programari per una persona proxima a l'usuari, des del mateix equip
maquinari on el té instal-lat I'usuari-llicenciatari.

Exemple

Portar la restriccié d"s personal" fins al seu extrem, suposa que, per exemple, si un usuari
consumidor instal-la un programari en un ordinador de casa seva, cap altre membre de
la seva familia no el podra utilitzar. Aixi mateix, en el cas que 1'usuari sigui una empresa,
aquesta restriccié no solament 1'obliga a instal-lar el programari en un tnic ordinador,
siné també a designar un treballador per copia de programari, com l'inic autoritzat per
a usar-lo.

En qualsevol cas, al proveidor li és molt dificil controlar el compliment d'aquesta restric-
ci6 per l'usuari.

b) Us en un sol equip de maquinari. Es molt habitual que el proveidor del
programari concedeixi la llicéncia perque l'usuari executi el programari en un
unic equip. Aquesta restricci6 obliga 1'usuari a adquirir una llicéncia de progra-
mari per a cada equip maquinari on el pretengui utilitzar. Amb aix0 es pretén,
sobretot, evitar I'as simultani d'una tnica copia del programari en diversos
equips, com pot ocorrer en la xarxa local d'una empresa. D'aquesta manera,
es forca l'usuari a adquirir una llicéncia per cada equip des del qual executi
el programari.

¢) Us en un tipus d'ordinador determinat. En ocasions, la llicéncia es con-
cedeix per a un determinat tipus d'ordinador (PC, servidor, ordinador central
o mainframe) o amb una configuracié determinada (nombre de CPU, sockets,
etc.). Si l'usuari decideix posteriorment utilitzar el programari en un altre ti-
pus d'ordinador (per exemple, de més poteéncia), haura d'adquirir una nova

llicéncia.

d) Us privat o comercial (professional). Pot ocoérrer també que una llicéncia
es concedeixi només per a un Us professional (és a dir, per a I'as d'un empresari
o professional en la seva activitat economica) o per a un s privat (domestic,

el propi dels consumidors atorgant drets diferenciats per a uns i altres).

e) Us limitat a determinats grups socials o sectors d'activitat. Similar a la
restricci6é anterior, en alguns casos la llicencia exigeix que l'usuari pertanyi (o

que no pertanyi) a un determinat col-lectiu, bé per poder emprar el programa-
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ri, bé perque li concedeixin drets diferents dels quals es concedeixen a uns al-
tres col-lectius. Entre aquests "col-lectius" podem destacar les administracions
puabliques, les institucions educatives, les organitzacions sense anim de lucre,
els usos militars, etc.

2.2. Dret (prohibicid) de copia. La copia de seguretat

Els proveidors de programari de propietat, com a titulars exclusius del
dret de reproducci6 interessats a comercialitzar el nombre més elevat
possible de copies del seu programari, acostumen prohibir a I'usuari que
faci copies del programari.

Hem vist que, a diferencia de les obres literaries o artistiques, la LPI no permet a
l'usuari-llicenciatari d'un programari realitzar una copia privada d'aquest, fins
i tot quan pretengui destinar-la només al seu Us particular, sense intenci6 de
distribuir-la. Aixi doncs, si el proveidor prohibeix a 1'usuari fer cOpies del pro-
gramari, la LPI tampoc no li concedeix aquest dret, llevat d'en les excepcions
que estudiarem a continuacio.

Per tant, és el proveidor qui decideix quantes copies del programari pot tenir
l'usuari, que normalment es redueixen a una de sola: la que proporciona el
proveidor mateix.

No obstant aix0, recordeu que la LPI preveu dues excepcions al dret del
proveidor del programari a prohibir a l'usuari la confecci6é de copies: la repro-
ducci6 per al seu Gs (art.100.1 LPI) i la cOpia de seguretat (art. 100.2 LPI) (ve-
geu el modul 2).

° o2

2.3. Dret (prohibicid) de modificacio

Els proveidors de programari de propietat, com a titulars exclusius del
dret de transformacid, acostumen a prohibir a I'usuari fer modifica-
cions al programari.

Per tant, a l'usuari-llicenciatari de programari de propietat li sol estar vedat
traduir, adaptar o arreglar aquest programari.

Dret (prohibici6) de modificacid i codi font
Per fer modificacions al programari, I'usuari no solament necessita tenir

l'autoritzacié del proveidor del programari, siné que aquest, a més li ha de

proporcionar un mitja técnic imprescindible: una copia del "codi font".
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El proveidor del programari de propietat, com a mitja per assegurar-se
que l'usuari compleix amb la prohibici6 de no modificar-lo, es limita a
Iliurar la copia del programari en versio "codi objecte", és a dir, la que
permet executar-lo. Perd no proporciona a l'usuari la versi6 en "codi

font", que permetria modificar-lo, i que intenta preservar en secret.

Tanmateix, el proveidor no té l'obligacié legal de proporcionar a l'usuari la
versi6 del programa en codi font. Es més, excepte que hi hagi pacte en contra,
el proveidor té el dret de no revelar el codi font als usuaris i de mantenir-lo

confidencial com a "secret industrial".

Conseqiiéncies

Amb aixo0, el proveidor impedeix que d'altres puguin plagiar el programa i crear-ne un
derivat amb prestacions idéntiques o millorades, per comercialitzar-lo en el mercat apro-
fitant-se del treball desenvolupat per ell; o que d'altres empitjorin el programari i en per-
judiquin la reputacié. D'altra banda, el proveidor també es reserva aixi l'exclusivitat per
prestar serveis d'actualitzaci6 o manteniment sobre el seu programari.

Limitacions a la prohibicié de modificar el programari

Com s'ha vist al modul 2, la LPI (art. 100) conté unes excepcions molt limita-
des, casos en els quals el proveidor del programari no pot prohibir a l'usuari
fer modificacions sobre aquest i la descompilaci6 (art. 100.5). Tanmateix, a
més de tractar-se de supOsits excepcionals, en la practica l'usuari té molt dificil
beneficiar-se d'aquestes excepcions (i del consegiient dret a modificar el pro-
gramari) en tant que no disposi del codi font del programa: "excepte disposi-
ci6 contractual contraria" la transformacié del programa, inclosa la correccié
d'errors, quan sigui necessaria per a la seva utilitzacié d'acord amb la seva fi-
nalitat proposada (art. 100.1 LPI).

Llicencies de programari de propietat amb dret de modificacié (limitat)

Podem destacar dos tipus de llicéncies "propietaries" que, d'alguna manera, si
que permeten un accés limitat de 'usuari al codi font i, per tant, preveuen
un dret limitat a modificar el programa:

a) Llicéncies de programari de propietat adaptables a les necessitats de
l'usuari, ja que com hi ha certes llicéncies de programari de propietat (progra-
mari complex, destinat a usos empresarials o professionals) que, fins i tot sent
estandard, permet que se li realitzin certes adaptacions ("extensions" o "para-
metritzacions") per adequar-lo a necessitats particulars de 1'usuari.

En aquestes llicéncies, es pot preveure que aquestes adaptacions les realitzi
tant el proveidor (llicéncies "clau en el pany") com directament el propi usuari.
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Quan el proveidor permet a l'usuari que realitzi aquestes adaptacions,
aquest passa a tenir —si més no de- manera limitada un dret de trans-
formaci6 sobre el programari. I si l'usuari pot fer "parametritzacions",
també es preveu una possibilitat limitada d'accés al codi font.

Drets sobre adaptacions

En cas de preveure's aquests drets a favor de 1'usuari, la llicéncia d'as regulara aixi mateix a
qui pertanyen els drets d'autor sobre aquells "extensions" o "parametritzacions": normal-
ment, es preveura que aquests drets d'autor corresponguin a l'usuari, pero el proveidor-
llicenciant es reservara certes prerrogatives.

Aixi, si corresponen a l'usuari els drets d'autor sobre les adaptacions del programari que
desenvolupi, es preveura una "llicéncia automatica" a favor del proveidor sobre aquestes;
o bé, el compromis de l'usuari de no distribuir-les a tercers sense tenir el beneplacit del
proveidor (autoritzacié a la distribuci6, o dret preferent del proveidor a adquirir una
llicéncia sobre les adaptacions).

b) D'altra banda, hi ha les llicencies d'as "semilliures" o "pseudolliures", que
en realitat, se situen en un estadi intermedi entre les llicéncies "de propietat"
i les llicéncies "lliures". Corresponen a iniciatives procedents de grans com-
panyies desenvolupadores de programari de propietat, com per exemple Mi-
crosoft o Sun. Aixi, tenim el Microsoft Shared Source Initiative, l'antiga Sun
Community Source, I'Apple 1.x o I'Aladdin Free Public License.

En el modul segiient analitzarem aquestes iniciatives i llicencies "pseudolliures". En aquest
apartat n'hi ha prou d'assenyalar que aquestes llicéncies permeten als usuaris tenir un accés
limitat al codi font, i efectuar aixi modificacions en el programari.

Tanmateix, en cap cas no consisteixen en llicéncies de programari lliure, per tal com:

e Solen establir discriminacions segons els usos als quals es destini el programari: per
exemple, es permet la modificacié per a usos no comercials i es prohibeix per a usos
comercials.

e Limiten o exclouen la possibilitat de distribuir les modificacions: per exemple, es preveu
una llicencia exclusiva i automatica a favor del proveidor-llicenciant inicial sobre les
modificacions desenvolupades per l'usuari.

2.4. Dret (prohibicid) de distribucio

Els proveidors de programari de propietat solen prohibir a l'usuari cedir
(temporal o definitivament) a tercers el seu dret d's ni la copia del
programari llicenciat, i no permeten la seva redistribuci6 sota cap titol:
I'usuari no pot ni vendre, ni regalar, ni llogar ni deixar la copia del
programari a una altra persona.

Aixo és a causa que, entre els drets d'explotacié exclusius, tenen el de realitzar
o autoritzar "qualsevol forma de distribucié publica inclos el lloguer del
programa d'ordinador original o de les seves copies".
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També analitzem ja que el titular d'un programari de propietat esta interessat
a retenir en exclusiva el dret de distribuci6 sobre aquest, per obtenir el maxim
benefici economic de la seva comercialitzaci6, basant el model de negoci en

la distribuci6 de copies.

Esgotament

Recordem que el dret exclusiu de distribuci6 s"esgota" amb "la primera venda en la Uni6

Europea d'una copia pel titular dels drets o amb el seu consentiment". Davant d'aquesta
possibilitat d'esgotar-se el dret de distribuci6, el proveidor del programari bé es cuida de
deixar clar que no "ven" cap copia de programari a l'usuari. Si aixi fora, aix0 esgotaria el
seu dret exclusiu de distribucid, i llavors l'usuari podria distribuir lliurement la seva copia
(si bé no podria fer copies successives per distribuir-les), si més no en la Unié Europea.

Malgrat 'anterior, hi ha casos de programari de propietat en que si que es per-
meten la copia i la redistribucio, com és el cas de freeware (programari gratuit),
shareware (programari compartit) o el programari d'avaluacié: aix0 es deu al
fet que el proveidor no pretén tant obtenir un benefici economic directe de la
copia que proporciona a l'usuari sin6é promocionar la versié completa del pro-
gramari o obtenir llicéncies definitives de pagament. No obstant aix0, aquest
programari continua sent de propiestat perque, entre altres raons, no se'n per-
met la modificacio ni se'n facilita el codi font.

D'altra banda, en els suposits de programari estretament vinculat amb el
funcionament d'un dispositiu maquinari (sistema operatiu, drivers, etc.), els
proveidors de programari poden permetre una redistribucié limitada del pro-
gramari vinculada necessariament a una transmissi6 del maquinari.

Exemple de redistribucié limitada del programari

D'acord amb el que hem comentat, Microsoft permet a l'usuari, en les seves llicéncies
per a Windows® o programes d'entorn Office, una tnica "transferéncia" del programari.
L'usuari podra transmetre tots els seus drets sobre el programari, de manera permanent,
com a part de la venda o transferencia definitiva de 1'equip maquinari. L'usuari no po-
dra quedar-se amb cap copia del programari, i el tercer (el comprador de I'equip) haura
d'acceptar els termes i condicions de la llicéncia.

2.5. Referencia al dret de "posada a disposicié interactiva" com a
modalitat del dret de comunicacié puablica

Tal com s'ha exposat en el modul 2, les Giltimes reformes en la normativa inter-
nacional i europea han delimitat el tradicional dret de "distribuci6" a la posada
a disposici6 del public d'obres —subjectes a drets d'autor— mitjancant "suports
tangibles" (per exemple, CD-ROM, DVD, etc.).

La posada a disposici6 del public d'obres com el programari de forma intangi-
ble a través d'Internet, passa a incloure's dins del dret exclusiu de "comunica-
ci6 publica": la posada a disposici6 del pablic per procediments "per cable o
sense fil" (principalment Internet) que permeten a qualsevol usuari potencial
accedir a 'obra quan i des d'on trii.
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Aixi doncs, moltes llicencies de programari de propietat ja preveuen la pro-
hibici6 als usuaris no només de "distribuir" el programari llicenciat, siné de
"divulgar-lo" o "propagar-lo" a tercers.

r2r

Es per aixo que la divulgacié de programari no lliure a través de sistemes P2P és il-legal.
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3. Drets i llibertats en les llicéncies de programari
Hliure

Com ja hem dit, les llicencies d'as constitueixen l'instrument legal habitual
també per a la distribucié del programari lliure. Tanmateix, mitjancant les
llicencies de programari lliure el proveidor no pretén preservar al maxim els

drets exclusius d'explotaci6 que li reconeix la legislaci6 sobre drets d'autor.

Al contrari, mitjancant la llicencia, el proveidor de programari lliure
permet expressament als usuaris usar i modificar aixi com distribuir
el programari. Les llicéncies de programari lliure no suposen que el
proveidor renuncii a la seva condici6 d"autor" o titular del programari,
pero si que signifiquen una posada a disposicio, generalitzada, per a la
comunitat d'usuaris, dels seus drets d'explotaci6 sobre el programari.

Drets morals i autoria

Recordem que, segons hem vist, a Espanya i en la resta de paisos de Dret Continental els
drets morals no es transmeten ni pot renunciar-se a aquests, per la qual cosa el programari
continua tenint un "titular". Amb la llicéncia de programari lliure, aquest titular cedeix a
la comunitat d'usuaris (millor podriem dir, "comparteix amb la comunitat d'usuaris") els
drets d'explotaci6. No obstant aixo, fins i tot en els paisos de Dret Anglosax6 (en els quals
no existeix la figura dels "drets morals" d'autor pel que fa al programari), d'on procedeixen
les llicéncies de programari lliure, també s'ha volgut deixar ben clar que l'autor originari
del programari lliure no renuncia a la seva condicié de tal.

D'altra banda, les condicions i restriccions que s'imposen als usuaris en les
llicéncies de programari lliure sén molt menors que les recollides en les llicen-
cies de programari de propietat. A més, aquestes "limitacions" a les llibertats
no pretenen protegir drets exclusius del proveidor, sin6 que consisteixen fo-

namentalment en condicions per a l'exercici d'aquestes llibertats, per tal de:
a) Protegir la reputacid de 'autor del programari.

b) Assegurar en el cas de programari lliure amb copyleft, les llibertats d'as, mo-
dificaci6 i distribuci6 als usuaris en qualsevol moment; en particular, impedir

qualsevol intent d"apropiaci6" del programari lliure.

Podem recordar la definici6 de la Free Software Foundation sobre "llicéncies de
programari lliure": serien aquells que permeten i asseguren als usuaris l'exercici

de les quatre llibertats segiients:

e Lallibertat d'executar el programa amb qualsevol proposit (llibertat 0).

e La llibertat d'estudiar com funciona el programa i d'adaptar-lo a les seves
necessitats (llibertat 1).

e La llibertat de distribuir copies (llibertat 2).
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e La llibertat de millorar el programa i de publicar les millores per als altres
(libertat 3).

Per a l'exercici d'aquestes llibertats, en especial 1'1 i la 3, I'usuari necessita disposar del
codi font del programa. Les llicéncies de programari lliure contenen, efectivament, el
compromis del proveidor-llicenciant de proporcionar el codi font als usuaris o, com a
minim, posar-lo a la seva disposicié.

A continuaci6, analitzarem breument com s'atorguen als usuaris els drets d'us,
copia, modificaci6 i distribuci6 en les llicencies de programari lliure. En tro-
bareu I'analisi detallada en els moduls 61 7.

3.1. Llibertats d'as i de copia

El proveidor de programari lliure permet als usuaris realitzar tots aquells actes
que, com a titular exclusiu del dret de reproduccié del programari, en principi

nomeés li correspondrien a ell.

L'usuari de programari lliure té llibertat completa per utilitzar i copiar
el programari com, quan, com i on estimi oportt.

Llibertat d'as

Pel que fa a la llibertat d'as, 1'usuari pot emprar el programari lliure sense res-
triccions: instal-lar-lo en el seu equip maquinari, emmagatzemar els arxius ne-
cessaris i executar-lo cada cop que vulgui, per beneficiar-se de les seves apli-

cacions.

El que caracteritza la llibertat d'Gs, en les llicencies de programari lliure, és que
no s'hi han d'incloure restriccions al dret d'as, a diferéncia de les llicénci-
es d'is de programari de propietat. D'aquesta manera, ['usuari pot utilitzar el

programari:

a) Per a qualsevol proposit o finalitat. Per tant, no es pot limitar I'as del pro-
gramari a I'""as personal" de l'usuari. Aixi mateix, el programari lliure es pot

emprar tant per a finalitats privades com professionals.

b) Sense que pugui patir per qualsevol persona discriminacions per rad del
col-lectiu o grup al qual pertanyi.

¢) En els equips maquinari que estimi oportd, siguin quines siguin les seves
caracteristiques teécniques.
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Llibertats d'as

Destaquem la llibertat d'as prevista per la GNU-GPL v2, que estableix en la Clausula 2,
primer paragraf, simplement (i de manera contundent), que "l'acte d'executar el pro-
grama no esta restringit". Igualment, assenyala que la llicéncia cobreix els drets d'Gs just
(fair use) previstos per la legislacié de drets d'autor.

Aixi mateix, dues Directrius de I'OSD prohibeixen expressament que les llicéncies impo-
sin certes restriccions a 1'is del programari pels usuaris:

e La Directriu 5 imposa la "no discriminacié quant a persones o grups".
e La Directriu 6 imposa la "no discriminacié quant a Camps Laborals (sectors
d'activitat)".

Llibertat de copia

Pel que fa a la llibertat de copia, 1'usuari de programari lliure pot, efectiva-
ment, fer tantes copies del programari com vulgui, sense limitar-se a copiar
Unicament aquells arxius necessaris per a l'execuci6 del programari en l'equip
maquinari, o a una sola copia de seguretat.

Aquesta llibertat de cOpia esta estretament vinculada amb les llibertats d'as
(I'usuari pot utilitzar el programari en tants equips maquinari com vulgui) i de
distribuci6é (l'usuari pot proporcionar copies del programari, amb modificaci-

ons o sense elles, a tercers).

3.2. Llibertat de modificacio

Aixi mateix, amb les llicéncies de programari lliure, els usuaris passen
a tenir també el dret de transformaci6 sobre el programari llicenciat.
Per tant, els usuaris poden traduir el programari, adaptar-lo a les seves
necessitats, corregir errors o combinar-lo amb altres programes.

Aixi, I'usuari que desenvolupi un programari derivat a partir del programari
lliure llicenciat, passara a ser considerat 1'autor d'aquest programari derivat,
que la propia LPI (art 96.3) es concedeix, drets d'autor (morals i d'explotacio)

exclusius.

Copyleft

Recordem que les llicéncies lliures amb copyleft (en particular, la GNU-GPL) prohibeixen a
l'usuari d'un programari lliure redistribuir a tercers el programari derivat que desenvolupi
a partir del programari lliure original amb GPL, afegint més restriccions a la seva llicencia
que les que contenia la llicéncia del programari originari. Aixo fa que el programari deri-
vat també s'hagi de redistribuir com a programari lliure i, de fet, amb la mateixa llicencia.

Disponibilitat del codi font
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Per permetre a l'usuari que pugui exercir efectivament aquesta llibertat
de modificacio, el proveidor-llicenciant ha de proporcionar-li el codi
font del programari o, com a minim, posar-lo a la seva disposici6 a
preu de cost (cost de reproducci6 de la copia).

Tal i com el defineixen la GNU-GPL i les Directrius OSD, el codi font és la "for-

ma preferida" perqué un programador faci modificacions en el programari.

Limits a la llibertat de modificaci6 en el programari lliure

Hem vist que la llibertat de modificacio, en les llicencies de programari lliure,
té un abast molt ampli. No obstant aix0, en l'exercici d'aquesta llibertat, els

usuaris han d'observar:

a) Una condicid, imposada (si bé de maneres que poden variar) per les diverses
llicencies de programari lliure i les Directrius Debian: l'usuari que modifiqui el
programari ha de respectar 1'anunci de copyright de 1'autor original, i de vegades
advertir de quins arxius ha modificat.

Avis sobre modificacions

Recordem, a tall de repas i per il-lustrar aquesta condici6, que la GNU-GPL (Versi6 3)
assenyala en la seva Clausula 5.a) que l'usuari "ha de fer que els fitxers modificats portin
anuncis prominents que indiquin que els ha canviat i la data de qualsevol canvi".

La Definici6é de Programari Obert va fins i tot més enlla i, encara que permet que el pro-
grama sigui modificat per l'usuari i aquest pugui distribuir les modificacions:

e LaDirectriu 4 autoritza l'autor original a impedir que els usuaris distribueixin versions
modificades del codi font; si que podran distribuir-lo si acompanyen els arxius font
originals amb "arxius peda¢" separats.

e Aixi mateix, l'autor original pot exigir que els treballs derivats tinguin un nom o un
nombre de versi6 diferents dels del programari original.

Pel que fa a les llicencies tipus BSD, una de les poques restriccions que preveu és, preci-
sament, la de mantenir 1"'anunci de copyright" en redistribuir el programari, tant en codi
font com en binari.

Aquesta condici6 té per finalitat protegir la reputacié de l'autor original da-
vant de possibles problemes en el funcionament del programari arran d'una

modificacio.

b) Un limit imposat per la LPI, com és el dret moral a la integritat de 1'obra.
A Espanya, i en els paisos de dret continental, que reconeixen aquest dret
moral, els usuaris s'han d'abstenir de fer aquelles modificacions que puguin

menyscabar la reputacié del proveidor.
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3.3. Llibertats de distribucié i comunicacié publica

Els usuaris de programari lliure tenen una llibertat més, impensable en
les llicencies de programari de propietat (llevat de suposits excepcionals,
com el del programari gratuit o freeware): la llibertat de distribuir co-

pies del programari a tercers, amb o sense modificacions.

Aquesta llibertat és amplissima, per tal com l'usuari les podra distribuir:

a) Gratuitament o a canvi d'una remuneracié economica;

Reflexio

El proveidor de programari lliure té dret a demanar una contraprestacié economica. Tan-
mateix, el més habitual sera que distribueixi les copies gratis, o a canvi d'un preu minim
o residual (per rescabalar-se de certes despeses, com el de fer la copia, lliurar-la en un
suport fisic, etc.). No obstant aix0, aquest fet no impedeix que hi hagi models de negoci
alternatius a la comercialitzacié de copies de programari, basats en programari lliure, i a
partir dels serveis de consultoria i/o manteniment adscrits a aquest programari lliure.

b) De manera temporal (lloguer, préstec...) o indefinida;
¢) Proporcionant una copia del programari en codi objecte i/o amb el codi
font; y

d) Redistribuint el programari originariament llicenciat o amb modificacions.

Recordem que, tradicionalment, entre la "llibertat de distribucié" s'incloia la
llibertat per distribuir programari a través d'Internet. Amb les reformes legals,
a escala internacional, la llibertat de posar programari a disposici6 del public a
través d'Internet s'ha d'entendre més aviat com una "llibertat de comunicaci6
publica". En concret, com una modalitat d'aquesta llibertat de comunicacio
publica: la llibertat de posada a disposicié interactiva.
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Exemple

Per aix0, moltes de les llicéncies lliures, en les seves Gltimes versions, procuren seguir
aquesta nova perspectiva de la llibertat per divulgar programari a través d'Internet. Aixi,
la GNU-GPL, en la seva Versié 3, ja no empra només el terme distribuir, sin6 els més
generics propagar (propagate) i transmetre (convey).

En les definicions de la GNU-GPL (clausula 0), s'esmenten els termes segiients:

e "Propagar una obra significa fer amb aquesta qualsevol cosa que, sense permis, supo-
saria que voste seria directament o indirecta responsable perque infringis la llei de
propietat intel-lectual aplicable, excepte executar-la en un ordinador o modificar una
copia privada. La propagaci6 inclou la copia, la distribucié (amb modificaci6 o sense),
posar-la a disposici6 del public i, en alguns paisos, altres activitats també.

e Transmetre una obra significa qualsevol forma de propagaci6 de qualsevol manera que
permet a altres parts fer copies o rebre'n. La simple interaccié amb un usuari mit-

AN

jancant una xarxa d'ordinadors, sense transferéncia d'una copia, no és transmissio".

I al llarg de la GNU-GPL (Clausules, 4, 5, 6 i 8), la tradicional llibertat de distribuci6 apa-
reix bé sota el terme transmetre (transmissié de copies literals del codi font, transmissié
d'obres basades en el Programa, la transmissié del Programa en codi objecte amb com-
promis de posar a disposici6 el codi font, etc.), bé sota el terme propagar (llibertat de pro-
pagar o modificar una obra coberta només per les condicions expressament previstes en
la Llicéncia).

Unes altres llicencies lliures, com I'Apache 2.0 i la Mozilla 1.1, inclouen no solament
la llicéncia per distribuir programes, originals o derivats, siné també per "comunicar-los
publicament" (publicly display).

Als efectes d'aquesta unitat, parlarem de la llibertat de distribuci6 en un sentit
ampli, incloent tant la distribuci6 stricto sensu (posada a disposicié publica del
programari mitjancant suports tangibles), com la lliure comunicacié publica

del programari llicenciat a través d'Internet.

Condicions a la llibertat de distribuci6 en el programari lliure

Sense perjudici de llibertat amplia que se'ls confereix, els usuaris que redistri-
bueixin el programari, (amb o sense modificacions), han de respectar deter-

minades condicions i limits:

a) Les diverses llicéncies de programari lliure (GNU-GPL, les de tipus BSD, etc.)
obliguen a mantenir l'anunci de copyright de l'autor original i, en el seu

cas, a advertir de quins arxius ha modificat 1'usuari.

b) Aixi mateix, s’han de mantenir els advertiments sobre garanties i respon-
sabilitats que contenia la llicencia originaria. Les llicencies de programari
lliure, més que garanties, incorporen una "excempcio de garantia" (clausula
d'exempci6 o disclaimer): una clausula per la qual el proveidor del programa-
ri manifesta proporcionar el programari sense oferir cap garantia, i rebutja la
possibilitat de ser responsable davant dels danys que pogués causar a l'usuari
un error o fallada de funcionament del programari.

Malgrat 1'anterior, les mateixes llicencies preveuen que l'usuari (com a nou
proveidor-llicenciant), si que pugui comprometre's personalment a assumir
una garantia o responsabilitat davant dels qui rebin una copia del seu pro-

gramari i a canvi d'un preu per aixo. De tota manera, aquest usuari haura de
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mantenir indemnes, i exonerar de tota garantia i responsabilitat, els anteriors
proveidors i l'autor original del programari, i exonerar-los de tota garantia i

responsabilitat.

¢) En alguns casos, les llicencies de programari lliure contenen determinades
limitacions a la redistribuci6é del programari, quan aquesta redistribuci6 pot
entrar en conflicte amb una patent: per exemple, el deure d'advertir que el
programari lliure es troba sota una demanda de violaci6 de patents d'un tercer,

identificant aquest tercer (llicencia Mozilla).

d) Un altre de les condicions a la facultat de redistribuir el programari lliure,
en particular el derivat, el trobem en les llicencies lliures amb copyleft. Aixo
mereix una referéncia particularitzada.

Referencia al copyleft

En la unitat segiient analitzarem amb detall la figura del copyleft, ala qual ja ens
hem referit en alguna ocasié. En aquest apartat hem de destacar que el copyleft
afecta sobretot el dret de 1'usuari de programari lliure a distribuir programes
originaris o derivats (que ell hagi desenvolupat a partir del programari original,
gracies a la llibertat de modificacio).

e Sila llicencia de programari lliure no és copyleft (com ara les llicéncies
de tipus BSD, Apache, Mozilla, etc.), no s'obliga l'usuari, autor d'un pro-
gramari derivat a partir de l'original, a distribuir aquest programari derivat
com a programari lliure. L'usuari haura de respectar el "grau de llibertat"
que li atorgui la llicencia per distribuir el programari derivat, la qual li pot
permetre redistribuir aquest programari com a semilliure o fins i tot amb

llicencies de programari de propietat.

e Silallicencia de programari lliure és copyleft (com la GNU-GPL), l'usuari
solament pot redistribuir el programari original, i el programari derivat
que hagi desenvolupat, de manera lliure també, amb el mateix grau de
llibertat previst en la llicéncia del programari lliure original.

En cas contrari, s'entendra que aquest usuari, infringeix la llicéncia origi-
nal, per la qual cosa pot arribar a perdre els drets d'Gs sobre el programari
original objecte d'aquesta.

Versio 3 de GNU-GPL

La recent Versi6 3 de la GNU-GPL ha introduit una lleugera matisaci6 a 1'obligaci6 copy-
left, tan estricta, d'haver de redistribuir el programari derivat amb la mateixa GNU-GPL.
En la clausula 7 es contemplen ara uns "permisos addicionals" que l'autor d'un progra-
mari derivat pot afegir a la llicencia perqueé siguin aplicables a la distribucié d'aquest
programari derivat, sempre que 1'hagin autoritzat els titulars dels drets d'explotaci6 del
programari original (vegeu el modul 6).
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4. Garanties i responsabilitats

Una qiiestié molt important en les relacions proveidor-llicenciant i usuari-1li-
cenciatari, és la determinacid de les conseqiiencies legals que es deriven
d'una incidencia en el funcionament del programari, sobretot si tenim en
compte la relativa inestabilitat del programari (és susceptible de patir fallades
de funcionament, defectes de configuracid, etc.), i també els importants in-
convenients i perjudicis que pot patir l'usuari com a conseqiiéncia d'una in-
cideéncia en el programari (en especial, aquelles empreses i entitats l'activitat
de les quals depen del bon funcionament dels seus sistemes informatics).

4.1. Consideracions generals

Les llicencies de programari acostumen a regular els drets de 1'usuari i les con-
segiients obligacions del proveidor- en cas que es produeixi alguna inciden-
cia en el programari: errors de funcionament, defectes diversos si no corres-
pon amb les caracteristiques que d'ell predica el proveidor i que van motivar
l'adquisici6 de la llicencia per 'usuari.

Quan succeeix alguna d'aquestes circumstancies, l'usuari es veu impedit
d'utilitzar el programari, o d'utilitzar-lo per a les finalitats que el van portar a
adquirir la llicencia.

Si l'usuari no té culpa de la incidéncia, un principi de justicia ens diria
que el proveidor-llicenciant ha d'assistir a 1'usuari i posar fi a la inciden-
cia: parlem llavors que el proveidor ha de deixar a 1'usuari una garantia
sobre la conformitat i la continuitat en el bon funcionament del

programari.

Pero és més, aquesta incidencia pot haver causat danys i perjudicis a l'usuari.
Pensem sobretot en el programari del qual depén en la practica la bona marxa
de l'activitat quotidiana d'un usuari empresa o professional: un defecte o fa-
llada de funcionament pot paralitzar la seva activitat, la qual cosa sens dubte

li causaria danys i perjudicis.

Una altra qiiesti6 consistira a determinar si el proveidor és "culpable" i,
per tant, responsable dels danys i perjudicis que pateix l'usuari a cau-
sa de la incidencia en el funcionament del programari, de manera que

I'hagi d'indemnitzar per aquest motiu.
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Hem vist que els proveidors de programari acostumen a imposar les clausules
de les llicencies als usuaris. Als proveidors-llicenciants els resulta de gran in-
teres establir en la llicencia d'as limitacions o fins i tot exclusions de garan-

ties i responsabilitats davant de 'usuari.

Tanmateix, en molts casos, una clausula d'exoneraci6 o limitacié no sera legal.
El mateix principi de justicia a que ens referiem ens diu que sera injust i/o
abusiu que la llicéncia permeti al proveidor desentendre's de les incidéncies
que es produeixin en el programari. En particular, aixo sera injust quan l'usuari
no hagi tingut cap oportunitat de negociar el contingut d'aquestes clausules,
sin6 que li hagin vingut imposades pel proveidor-llicenciant; o quan l'usuari
hagi abonat un preu per la llicéncia.

Condicions negociades

Qiiesti6 diferent seran aquelles llicencies en les quals 1'usuari-llicenciatari si que hagi tin-
gut l'oportunitat de negociar el contingut de la llicéncia i una exoneraci6 o limitacié de
garanties i/o responsabilitat a favor del proveidor-llicenciant, a causa d'una altra contra-
partida a favor de l'usuari (per exemple, una rebaixa en el preu, una major garantia a
canvi de menor responsabilitat, etc.), el que podra succeir en aquelles llicéncies d'ts de
programari especialitzat, de preu elevat i adaptat a les necessitats de 1'usuari. En aquest
cas, aquesta limitacié o exoneraci6 si que podra entendre's com a justa, com a pactada
lliurement per dues parts en igual o similar posicié negociadora.

Les lleis sobre propietat intel-lectual no s'ocupen d'aquest aspecte, sin6 tinica-
ment de regular els drets exclusius sobre el programari. Tanmateix, a tots els
paisos s'apliquen diverses normes: les de Dret General d'Obligacions i Contrac-
tes, normes sobre garanties en altres contractes (com els contractes de compra-
venda, d'arrendament d'obra o de prestacio de serveis, aplicables per analogia
a la llicencia de programari), normes protectores dels consumidors, etc., per
obligar el proveidor que assumeixi certes garanties i responsabilitats davant
l'usuari, sense que pugui eludir-les mitjancant la llicéncia.

4.2. Distincio6 entre garanties i responsabilitats

Ambdues figures —garantia i responsabilitat- se solapen parcialment i resulten
un tant dificils de distingir. Millor dit, podem afirmar que la "responsabilitat"
és una de les conseqiiencies a les que pot donar lloc la infraccié d'una garan-
tia. Aixi doncs, podem distingir entre garanties i responsabilitats. Vegem-ho

a continuacio.

1) Garanties
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Garanties son els compromisos o obligacions que assumeix el proveidozr-
llicenciant a favor de l'usuari, pel que fa a les condicions (caracteristi-
ques, prestacions, bon funcionament) que ha de complir el programari
objecte de la llicéncia. D'aquesta manera, si el programari no compleix
o deixa de complir en algun moment aquestes condicions, el proveidor-
llicenciant haura de realitzar les actuacions oportunes perque el progra-
mari s'ajusti a aquestes.

En particular, es poden destacar les garanties de conformitat i bon funcio-
nament, en virtut de la qual el proveidor ha d'assegurar a 'usuari-llicenciatari
que el programari és conforme a la seva descripci6 i funcionara correctament
durant el termini de vigencia de la llicencia -o, almenys, durant un temps
determinat, -de manera que, en cas que el programari tingui algun error, el

proveidor prestara l'assisténcia oportuna a l'usuari per posar fi l'esmentat error.

Les llicencies d'as regulen quines garanties prestara el proveidor, la manera
de deixar-les i el seu termini: és a dir, si en cas d'ocorrer alguna de les in-
cidencies de les descrites anteriorment, el proveidor-llicenciant assistira o no
a l'usuari per posar fi a la incideéncia, mitjancant:

e Reparaci6 de l'error o defecte.
e Substituci6 de la copia per una altra.
e Devoluci6 del preu al consumidor, cancel-lant-se la llicéncia.

En qualsevol cas, les clausules de les llicencies que estipulin les garanties, i
també les seves possibles limitacions o exoneracions, hauran de respectar una
serie de normes legals imperatives que, en cada pais, obliguen a deixar unes

garanties minimes sobre el programari.

Per a entendre aquest punt, és convenient explicar, de manera resumida, les
classes i I'origen legal de les garanties. En Dret Continental, com el d'Espanya,
les classes i categories juridiques de les garanties son diferents respecte de les
propies del Dret Anglosaxd. Tanmateix, moltes llicéncies de programari, fins i
tot escrites en castella i que regeixen a Espanya, fan referéencia a les garanties
tipiques del dret anglosax6. Es per aixd que la redaccié d'aquestes clausules

acostuma a semblar confusa.

En qualsevol cas, el contingut i abast de les garanties és similar en ambdos
ambits, com les accions o remedies que s'estipulen a favor de l'usuari per
fer-les efectives: reparacid, substitucié de la copia o devoluci6 del preu amb
cancel-laci6 de la llicéncia.
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La garantia sobre el programari

D'acord amb el Dret Espanyol, les minimes garanties legals sobre el programari serien
les segtients:

a) La garantia de sanejament davant de defectes ocults, per aplicacié analogica de les
normes que regulen la compravenda (Codi Civil i Codi de Comerg): el llicenciatari com-
prador pot reclamar, en el termini dels sis mesos segiients a I'inici de la llicéncia, que se
li torni els diners i es cancel-li la llicencia, o bé que el proveidor li rebaixi el preu abonat.
Aquesta garantia és aplicable, per analogia, a moltes de les llicéncies, en particular a les
del programari comercialitzat en massa a consumidors, pero de dubtosa aplicacié al pro-
gramari lliure que no sigui "comprat".

b) Les garanties de conformitat i de bon funcionament del programari: per aplicacié
de la normativa sobre garanties de la Llei General de Defensa dels Consumidors i Usuaris
(ara consolidada en el RDL 1/2007). Aquest régim de garantia s'aplicara en principi només
a aquelles llicencies en les quals el llicenciatari sigui un consumidor. I, discutiblement,
només quan el proveidor sigui "venedor". Tanmateix, en la practica, aquesta garantia es
pot estendre en qualsevol lliceéncia, sobre la base del principi de bona fe en els contractes,
com veurem a continuacio.

c) Fins i tot quan la llicencia s'assembli més a un arrendament o a un contracte d'obra
o servei (programari especialitzat d'as professional, parametritzat a les necessitats de
l'usuari), la garantia de bon funcionament sera inherent a la llicéncia, per aplicaci6 analo-
gica dels deures del proveidor de mantenir l'usuari en 1'ds normal i pacific de 1'objecte
contractual, o de mantenir el resultat final en les condicions pactades.

En Dret Anglosax6 també parlem de garanties originaries de les normes que re-
gulen el contracte de compravenda (implied warranties) i que s'apliquen analo-

gicament a les llicencies de programari.

Garantia en Dret Anglosaxo
Tanmateix, la seva denominaci6 és diferent, i apareixen en multitud de llicéncies:

a) Garantia mercantil o de mercantilidad (merchantability). El programari s’ha de
poder comercialitzar -legalment no és res prohibit-, i ha de ser d'una qualitat satisfactoria
tenint en compte diversos criteris (preu, mercat, estat de la tecnologia, etc.).

Per exemple, incompliria aquesta garantia un programari consistent en un full de calcul
que no permetés sumar o restar.

b) Garantia d'adequacié a una finalitat particular (fitness for a particular purpose). E1
programari ha de ser adequat per a complir una finalitat particular, quan el llicenciatari va
adquirir la llicéncia motivat per la possibilitat de complir aquesta finalitat, i el proveidor
sabia o podia saber que el llicenciatari volia adquirir la llicéncia precisament per aquest
motiu.

¢) Juntament amb aquestes garanties, també es parla de la garantia de titol i no infracci6
(title and non-infringement). Correspon a la garantia de "titularitat", a la qual ja ens
referim en el modul anterior.

Explicarem aqui també el significat d'una expressio habitual en les llicéncies: la
menci6 que el programari es lliura "tal qual" (as is) significa que el proveidor
el lliura sense deixar cap garantia. Si bé diem ¢és una menci6 habitual en les

llicencies d'Gs, en moltes ocasions no sera valida conforme a Dret.

2) Responsabilitat
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La responsabilitat consisteix en el deure del proveidor d'indemnitzar
l'usuari per aquells danys i perjudicis que aquest hagi patit com a con-
seqiiencia d'un error, defecte o fallada de funcionament del programa-
ri, o de falta d'adequaci6é amb les caracteristiques que d'aquest es pot
esperar.

Pot ocorrer que, a causa d'una incidencia en el programari, l'usuari pateixi
danys i perjudicis. En aquest cas, 1'usuari no en li tindra prou llavors amb la
prestacié de la garantia (que el proveidor li repari la fallada, li proporcioni
una cOpia nova o li torni el preu pagat). A més, l'usuari pretendra obtenir del
proveidor una indemnitzacié pels danys, en la mesura que aquest en sigui

responsable.

Exemple

Pensem en una empresa que pateix una paralitzaci6 de la seva activitat per una fallada de
funcionament en una aplicacié informatica. En aquest cas, si l'empresa pateix perdues
(negocis no realitzats, salaris abonats a treballadors que no poden treballar, etc.), es pot
plantejar exigir una indemnitzaci6 al proveidor.

Per a considerar el proveidor responsable dels danys, la fallada o defecte que
els hagi causat no ha de ser fortuit o produit exclusivament per culpa del propi

usuari, sin6 atribuible d'alguna manera al proveidor-llicenciant:

a) Bé per allo que juridicament s'anomena frau: quan el proveidor coneixia
I'existéncia de la fallada o defecte en el programari que va produir els danys

a l'usuari.

b) Bé per culpa o negligéncia: quan el proveidor no coneixia l'existéncia de
la fallada o defecte pero l'hauria d'haver conegut, si hagués fet les seves
tasques de programaci6 o de manteniment del programari amb el grau de
diligencia exigible a qualsevol programador.

Aqui creiem convenient fer una referéencia a les diverses classes i categories
juridiques en materia de danys i perjudicis, en els paisos de dret continental
i en els de dret anglosaxd. Com en les garanties, les llicencies de programari
solen fer referéncia a les classes de danys que es recullen en el dret anglosaxo.
Pel que fa al dret espanyol, es pot parlar de:

a) Dany emergent: valor de la perdues patrimonials i morals diverses que
l'usuari pot patir a conseqiiéncia de la incidéncia (per exemple, si una falla-
da en el programari dona lloc a una perdua d'informaci6, el valor d'aquesta
pérdua d'informacio6; dany a la imatge que l'usuari empresari pateix da-
vant de clients, etc.), i també les despeses en les quals hagi incorregut per

remeiar-la.

b) Lucre cessant: guany deixat d'obtenir per culpa de la incidencia (per
exemple, els ingressos que l'usuari empresari deixa de percebre durant el
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temps en que la seva activitat queda paralitzada per culpa de la fallada en
el programari).

Danys en Dret Anglosax

En dret anglosaxd, d'altra banda, es parla d'un altre tipus de danys que no equivalen
exactament a les categories anteriors:

a) Danys directes o incidentals (direct or incidental damages): els que s6n conseqiien-
cia directa de la incideéncia (per exemple, de nou, la pérdua d'informacio, les despeses
de reconstruccié de la informacié perduda, etc.).

b) Danys indirectes o conseqiients (indirect or consequential damages): els que deri-
ven indirectament de la incidencia, si bé les parts coneixien o havien de coneéixer
que es podien patir en cas que ocorregués aquesta incidéncia (per exemple, pérdua
d'imatge davant de clients).

Loss of profit

Hi ha determinats danys, com la pérdua de beneficis (loss of profit, en bona mesura coin-
cident amb el concepte continental de "lucre cessant") que s'inclourien en principi entre
els danys indirectes. Tanmateix, en ocasions el criteri dels tribunals britanics i nord-ame-
ricans ha variat per incloure'ls dins dels danys directes. Es per aixd que, les llicéncies solen
esmentar loss of profit de manera separada.

Convé distingir entre garanties i responsabilitats, tant per la seva vertadera
diferencia conceptual, com pel seu diferent regim legal. Aixi doncs, la validesa
de determinades limitacions de garanties s'ha de valorar de manera diferent
a la validesa o no de les limitacions o exoneracions de garanties. En especial,
com veurem a continuacid, en les llicéncies de programari lliure la validesa
de la clausula d"abséncia de garantia" s'ha de valorar de manera diferent a la
clausula d"absencia de responsabilitat".

4.3. Limitacions i exclusions de garanties i responsabilitats en les
llicéncies de programari

Els proveidors solen incloure clausules de limitaci6é o exoneraci6 de garanties i
responsabilitats en les llicencies de programari. Encara que de manera general
els principis del dret admetin la llibertat contractual (de determinar les condi-
cions de contractacio), la validesa legal d'aquestes clausules és qiiestionable.

Limitacio i exoneraci6 de garanties

Els proveidors-llicenciants de programari pretenen sostreure's de deter-
minades garanties que han de prestar a l'usuari, a escurcar el temps en
que les haura de prestar, per a la qual cosa imposen limitacions o exo-
neracions de garanties en el text de les llicéncies d'as.
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Si el llicenciatari és un consumidor que ha adherit sense negociaci6 al con-
tracte de llicencia, d'acord amb les lleis de proteccié del consumidor i usuari,
les esmentades limitacions es podrien veure declarades nul-les i no posades al
contracte, per abusives. Per tant, les garanties minimes legals que acabem de

descriure no podran ser limitades en aquestes circumstancies.

Si el llicenciatari no és un consumidor sindé un empresari o professional, el
proveidor podra restringir en la llicéncia el seu deure de garantia. Tanmateix,
tampoc no podra desentendre's facilment de les incidéncies que li puguin
ocorrer al programari, i el llicenciatari podra recérrer a l'aplicacié analogica
de les normes (Codi Civil i Codi de Comerc¢) que estipulen per al contracte de
compravenda la garantia de sanejament contra els vicis (defectes) ocults, el
principi de la bona fe en els contractes i similars, per exigir al proveidor que
el programari segueixi en perfecte funcionament. Pero la validesa o la falta de
validesa de les limitacions en les garanties s'haura de valorar cas per cas.

Limitacio i exoneraci6 de responsabilitat

Aixi mateix, en les llicéncies de programari son tipiques les clausules
que exoneren de responsabilitat al proveidor davant e danys i perju-
dicis que pateixi l'usuari a causa d'una incideéncia en el programari. O,
en cas d'haver d'indemnitzar 1'usuari per danys i perjudicis, limiten la
possible indemnitzaci6 del proveidor: per exemple, és habitual limi-
tar-la a una quantitat equivalent al preu que l'usuari ha abonat per
la llicencia (al costat de les quotes abonades per la prestaci6é d'un servei
de manteniment).

La validesa d'aquestes exoneracions o limitacions de responsabilitat és més
que dubtosa en molts casos. De moment, I'exoneracié o limitacié de respon-

sabilitat no sera valida quan:

1) Sigui responsabilitat per frau: per frau entenem no solament el cas en el
qual el proveidor hagi causat expressament els danys (la qual cosa no sera gaire
normal), sin6 també el suposit en el qual el proveidor coneixia l'existéncia de
la incideéncia, que podia produir determinats danys a l'usuari, i no va impedir
que aquests es produissin.

Negligencia greu

En altres paisos diferents d'Espanya, a més del frau, tampoc no és limitable la responsa-
bilitat per negligéncia greu: quan la incidencia sigui imputable al proveidor per una falta
de la diligencia ja no normal, sin6 elemental, que tindria qualsevol proveidor.
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2) Responsabilitat per danys que consisteixin en mort o danys corporals a
les persones. En principi, ens costa pensar en un programari les fallades o els
errors del qual produeixin aquest tipus de danys, llevat de casos puntuals (com,
per exemple, el programari d'un aparell medic, el que empren els controladors
aeris, etc.).

3) Quan el llicenciatari que pateix els danys sigui un consumidor. En virtut
del que disposa la Llei General de Defensa de Consumidors i Usuaris, 1'usuari
té dret a ser indemnitzat pels danys i perjudicis que hagi patit per les fallades
o la falta d'adequaci6 del programari, llevat que s'hagin produit per la seva

culpa propia i exclusiva.

Per tant, si el llicenciatari és un consumidor, el proveidor no pot validament
reduir el limit de responsabilitat a una quantitat maxima, ja que tal clausula
sera automaticament nul-la per infringir la Llei i per ser clausula abusiva.

Tanmateix, quan l'usuari-llicenciatari és un empresari o professional, la limi-
taci6 de responsabilitat a una quantitat maxima és, en principi, valida, perque
la legislacié permet a les parts pactar sobre aquesta.

Limitacio de responsabilitat

Aix0 és important, perque els proveidors estan interessats especialment en limitar les
seves responsabilitats davant de llicenciataris empresaris o professionals, perque és a
aquests als qui el mal funcionament d'un programari els pot causar perjudicis de molta
més importancia —si més no economica— que a un consumidor.

Malgrat 'anterior, encara que 'usuari-llicenciatari sigui empresari o professio-
nal, caldra estudiar cada cas concret per determinar si la limitacié de respon-
sabilitat pot resultar especialment injusta i abusiva. En aquest cas, la limitacio
podra ser declarada nul-la, si es considera que la limitacié de responsabilitat
és tan desproporcionadament abusiva que:

e en la practica, suposa deixar a les mans del proveidor el compliment de
les seves obligacions, al seu lliure albir; i

e vulnera el principi de bona fe en els contractes.

Dret Anglosaxo

En Dret Anglosaxd, la jurisprudéncia (decisions dels Tribunals) generalment té un criteri
equivalent. Quan el llicenciatari sigui un empresari o professional, el proveidor-llicenci-
ant podra limitar la seva responsabilitat en la llicéncia, llevat de quan aixo sigui "desra-
onat". Per determinar si I'exoneraci6 o limitacié de responsabilitat és raonable o no, els
Tribunals atenen diverses circumstancies, la qual cosa es denomina el test de raonabilitat
(reasonableness test):

e Si hi ha hagut un vertader procés de negociaci6 de les clausules contractuals, en par-
ticular les relatives a garanties i responsabilitats; o si, al contrari, el proveidor va im-
posar el seu contingut al llicenciatari.

e Si el llicenciatari coneixia perfectament l'existéncia i I'abast de la clausula de limita-
cio, si va estar assessorat o no per un advocat que l'informés d'aquesta abans de signar
la llicencia.
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e Silaclausula de limitaci6 o exoneraci6 fou acceptada pel llicenciatari a canvi d'alguna
cosa al seu favor (per exemple, una rebaixa del preu).

A partir d'aquest "test", es deduira si la clausula de limitacié o exoneraci6 és valida, per
ser raonable: si l'usuari tingué I'oportunitat de negociar-la amb el proveidor, coneixer-la,
acceptar-la com a part del procés de negociacié abans de la signatura de la llicéncia, etc.
Al contrari, sera nul-la per "desraonada" quan en la practica hagi vingut imposada pel
proveidor, a canvi de res.

Aixi mateix, tampoc no podra ser valida una limitaci6 de responsabilitat a una
quantitat maxima que resulti irrisoria (per exemple, la quantitat maxima entre
el preu de la llicencia o cinc dolars, com s'ha estipulat en alguna llicéncia de
Microsoft®), en la mesura que condueixi, en la practica, a una exoneraci6 de
responsabilitat no consentida especialment pel llicenciatari.

4.4. Especial referéncia a les exclusions de garanties i

responsabilitats en les llicéncies de programari lliure

Es diu, i en bona mesura és cert, que les llicéncies de programari lliure
es concedeixen sense cap garantia per a l'usuari, i sense assumir-se cap

tipus de responsabilitat.

No obstant aix0, les clausules que aixi ho preveuen sén d'una legalitat dis-
cutible, segons hem analitzat anteriorment, en especial les que persegueixen
I'exoneraci6 de responsabilitat. Sera la legislacié (imperativa) aplicable la que,
en definitiva, determinara si el proveidor del programari lliure ha de deixar
0 no alguna garantia o si incorre en algun tipus de responsabilitat davant

l'usuari-llicenciatari.

Ens centrarem en l'analisi de les clausules que, sobre aix0, conté la GNU-GPL
(versi6é 3). En qualsevol cas, el seu contingut és substancialment ideéntic al
d'altres clausules que recullen les llicéncies tipus BSD, Apache o Mozilla, per
esmentar-ne uns exemples emblematics.

Exclusié de garanties i garanties voluntaries

La clausula 15 de la GNU-GPL té com a titol "Exempci6 de garantia" ("Disclai-
mer of warranty") i estableix que:

"No s'ofereix cap garantia sobre el programa, aixo amb el limit maxim permeés per la
legislaci6 aplicable. Excepte quan es pacti d'una altra manera per escrit, els titulars del
copyright i/o altres parts proporcionen el programa "tal qual" sense garantia de cap classe,
expressa o implicita, incloses —pero no limitades a— les garanties implicites de mercanti-
litat o adequacié per a una finalitat particular. Vosteé assumeix qualsevol risc referent a
la qualitat i les prestacions del programa. Si el programa es prova com a defectuds, voste
assumeix el cost de qualsevol servei de reparacié o correccid".

Aixi, el programari lliure que es llicencia mitjangant la llicencia GNU-GPL en
principi es distribueix sense que el proveidor ofereixi cap garantia. La validesa
legal d'aquesta abseéncia de garantia es podria qiestionar i s'hauria de valorar
a la llum del que ja hem comentat. No obstant aix0, es pot sostenir la valide-
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sa d'aquesta abséncia de garanties quan el programari lliure s'hagi distribuit
de manera gratuita, aixi mateix la limitaci esta supeditada "al limit maxim

permes".

En efecte, en aquest cas es podra dir que la distribuci6 del programari és equi-
parable a una donacio. I les normes que regeixen la donacié (el Codi Civil, a
Espanya) no obliguen el donant (en aquest cas seria el proveidor) a garantir
I'objecte donat (en aquest cas, el dret d'as sobre el programari) davant defectes
ocults, ni a assegurar el seu bon funcionament. Si la cosa donada resulta de-
fectuosa, el donant no esta obligat, en principi, a reparar-la o a substituir-la per
una altra. Diferent sera la responsabilitat d'indemnitzar per danys i perjudicis
patits a partir d'un error de funcionament o defecte.

Aixi doncs, tenim un fonament legal per defensar la validesa d'aquesta absen-
cia de garanties que estipula la GNU-GPL, que es podra sostenir davant d'un
usuari-llicenciatari professional. Tanmateix, d'acord amb el dret espanyol,
hem d'entendre que el proveidor haura de deixar les garanties a les qual es
refereix la Llei General de Defensa de Consumidors i Usuaris, ja comentada,
quan ell sigui un empresari-professional i el llicenciatari un consumidor: ga-
rantir el bon funcionament del programari durant el termini legal (2 anys),
sobretot quan estigui en posici6 de "venedor".

En tot cas, hem de tenir en compte que no tot el programari lliure és purament
gratuit. Quan la llicéncia d'un programari lliure es concedeix acompanyada
de la prestaci6 de serveis addicionals, com els de manteniment o actualitzacio
(per exemple, el cas de "Red Hat"), el proveidor cobra per la prestacié d'aquests
serveis. Es per aixd que haura d'oferir garanties pel que fa a la bona prestacié
dels seus serveis (eleccié adequada d'una soluci6 de programari lliure, correcta

adaptaci6 i implementacio6 en l'usuari, etc.).
Exclusi6 de responsabilitat

Per la seva banda, la clausula 16 de la GNU-GPL estableix una exoneraci6 de

responsabilitat:

"En cap cas, llevat que ho exigeixi la legislacié aplicable o hagi estat acordat per escrit, cap
titular del copyright ni cap altra part que modifiqui i/o redistribueixi el programa segons
es permet anteriorment no sera responsable davant de voste per danys, inclos qualsevol
dany general, especial, incidental o conseqtiencial produit per 1'is o la impossibilitat d'as
del programa (inclosos, pero no limitats a, la perdua de dades o la generaci6é incorrecta
de dades, o perdues patides per voste o per terceres parts, o una fallada del programa en
funcionar en combinacié amb qualsevol altre programa), fins i tot si aquest titular o una
altra part ha estat advertit de la possibilitat d'aquests danys."
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Quant a aquesta exoneraci6 de responsabilitat, no sembla que hi hagi
cap circumstancia —pel simple fet de tractar-se de programari lliure I-,
que permeti al proveidor deslliurar-se del regim legal aplicable, que pro-
hibeix exoneracions absolutes de responsabilitat.

Aixi, com ja hem vist, no es podra exonerar de responsabilitat, ni tan sols li-
mitar-la, quan aquesta provingui de frau o el llicenciatari sigui un consumi-
dor. D'aquesta manera, aquesta clausula sera inefica¢ davant el llicenciatari

consumidor.

Si el llicenciatari és un empresari o professional, aquesta exoneraci6é de res-
ponsabilitat també presenta dubtes sobre la seva validesa, encara que estigui
redactada "llevat que ho exigeix la legislaci6 aplicable", com comentem més
endavant. No es tracta d'una limitaci6 de la quantitat maxima d'una possible
indemnitzacio, siné d'una auténtica negativa a fer-se responsable dels danys,
en qualsevol cas. Doncs bé, en la mesura que els danys es produeixin per
unes fallades en el programari que no siguin imprevisibles i inevitables per
al proveidor, o que no siguin culpa exclusiva de l'usuari, els Tribunals molt
possiblement consideraran el proveidor responsable, per negligéncia.

En aquest cas, el fet que es pugui distribuir gratuitament el programari lliure
no té rellevancia. Encara que li fossin aplicables les normes de la donacio,
aquestes no eximeixen el donant d'indemnitzar el donatari pels danys que 1i
causi la cosa donada.

Interpretacio de les exoneracions de garantia i responsabilitat per la GNU-
GPL

La mateixa Free Software Foundation (i altres entitats desenvolupadores de
projectes de programari lliure) son conscients que unes clausules d'exoneracio
de garantia i responsabilitat, en termes absoluts (as is), tenen problemes de
validesa en molts paisos.

Aixi, en les clausules d'exempci6é de garantia i responsabilitat (disclaimers) se
sol incloure el tipic avis que aquestes exempcions s6n valides "llevat del que

exigeixi la legislaci6 aplicable" o "fins al limit maxim permes per la llei".

Amb aquesta excepci6 es pretén que els tribunals d'un determinat pais, en
cas que la seva legislaci6 imperativa no permeti una exoneracié absoluta de

garantia o responsabilitat, no declarin nul-la sense més ni més la clausula.

La versi6 3 de la GNU-GPL ha completat aquesta excepcid, a més, amb la clau-
sula 17, destinada a interpretar les exoneracions de garantia i responsabilitat
estipulades en les clausules 15 i 16:
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"Si el repudi de garantia i la limitacié de responsabilitat que s'estipulen anteriorment no
poden ser aplicables segons els seus termes en un determinat lloc, els tribunals compe-
tents aplicaran la legislaci6 local que s'aproximi de manera més propera a una exoneracié
absoluta de responsabilitat civil amb relaci6 al programa, llevat que la copia del progra-
ma vingui acompanyada per una garantia o assumpcié de responsabilitat, a canvi d'una
retribuci6 [per aquest]".

Es pretén amb aix0 que, quan en un pais no sigui valida 1'exoneraci6é de ga-
rantia i responsabilitat, les clausules 15 i 16 de la GNU-GPL no es declarin
nul-les sin6é que, en tot cas, només s'obligui al proveidor a deixar la garantia

minima, o a ser responsable per la quantitat minima possible.

Prestaci6 de garantia i assumpci6 de responsabilitat de manera voluntaria

Més enlla de la validesa legal de les clausules d'exoneracié de garantia i res-
ponsabilitat, les llicéncies de programari lliure solen preveure que un llicen-
ciant pugui optar per deixar voluntariament algun tipus de garantia sobre el
programari, o assumir algun grau de responsabilitat, en principi a canvi d'una
contraprestacié economica (per exemple, en el marc de la prestacié d'un servei
de manteniment).

Unaregla important és que, en aquests casos, el llicenciant de programari lliure
que assumeix compromisos de garantia o responsabilitat davant dels usuaris,
ho fa a titol personal, i no compromet amb aix0 els llicenciants anteriors
d'aquest mateix programari, de qui va adquirir ell la llicéncia lliure.

Exemple: GPLv3

En el cas de la GNU-GPL, la seva versi6 3 ha confirmat aquesta opcié que en té qualsevol
que distribueixi un programari, original o derivat, sota aquesta llicéncia:

a) Les propies clausules 15 i 16, sobre exoneraci6 de garantia i responsabilitat, preveuen
que hi pugui haver un "pacte escrit contrari", pel qual un titular de drets d'autor o
qualsevol altra persona que legitimament distribueixi el programari el llicencii dei-
xant una garantia o assumint un dterminat grau de responsabilitat.

b) Com ja hem vist, la clausula 7 de la versié 3 de la GNU-GPL preveu uns "permisos
addicionals" que l'autor d'un programari derivat pot afegir a la llicéncia perque siguin
aplicables a la distribucié d'aquest programari derivat, entre els que figuren:

e Poder estipular un régim de garanties o responsabilitats diferent del generic de la
GNU-GPL.

e Requerir la indemnitat de llicenciants i autors del programari derivat, quan un altre el
redistribueixi (amb o sense noves modificacions), i aquest altre assumeixi algun tipus
de responsabilitat que es pogués entendre que recau en aquests llicenciats i autors.

Altres llicéncies de programari lliure preveuen un regim substancialment identic o, si més
no, similar, com per exemple la llicencia Apache 2.0 (clausula 9).
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5. Pactes sobre jurisdicciéo competent i dret aplicable

En moltes llicéncies de programari s'estipula expressament una clausula sobre
jurisdicci6 competent i legislaci6 aplicable, les quals tindran importancia en
cas de divergencies entre les parts que donin lloc a un litigi. S6n de particular
rellevancia, és clar, quan proveidor i llicenciatari tenen residencia en paisos

diferents. En virtut d'aquest pacte en la llicencia es determina:

a) La Jurisdiccié Competent. Els tribunals de que pais (regio, ciutat, etc.)
seran els competents per resoldre els litigis que sorgeixin entre les parts
com a conseqiiéncia de la llicencia. Per tant, si una part vol reclamar al-
guna cosa a l'altra, I'haura de demandar davant dels tribunals que s'hagin
pactat com els competents.

b) El Dret Aplicable. El Dret (lleis, reglaments, etc.) de quin pais sera aquell
al qual calgui recorrer per aplicar i interpretar les clausules de les llicéncies.
En cas de litigi, el tribunal o arbitre designat com a competent I'haura de
resoldre d'acord amb el Dret que les parts hagin pactat com a aplicable.

En cas que les parts no hagin acordat expressament quina sera la jurisdiccio
competent i/o el Dret aplicable a la llicéncia, haura d'estar-se al que determinin
les lleis sobre "Dret Internacional Privat" de cada pais.

Entenem que no és objecte d'aquest modul, ni del curs, fer un estudi detallat
d'aquestes clausules.

Als efectes d'aquest apartat, n'hi ha prou que conegueu que, en principi,
sOn valids els pactes de les parts pels quals designin en la llicencia la
jurisdicci6 competent i el Dret aplicable al contracte.

L'excepci6 la tenim, de nou, quan l'usuari-llicenciatari és un consumidor.

En aquest cas:

a) L'usuari podra demandar el llicenciant tant en els tribunals corresponents
al domicili del llicenciant com en els del seu domicili (el que sens dubte sera
més comode i barat per a ell). Tanmateix, si el llicenciant pretén demandar

l'usuari, només podra fer-ho davant dels tribunals del domicili del demandat.

b) Encara que s'hagi pactat un Dret aplicable diferent al del pais de residencia
de l'usuari, aquest podra reclamar igualment l'aplicacio6 de les lleis protectores
dels consumidors del seu pais de residéncia.
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Exemple

Pensem en una llicencia de programari en la qual el proveidor és estadounidenc i l'usuari
és un consumidor espanyol. Si, per exemple, en la llicéncia s'estipula que els Tribunals
competents sén els nord-americans i el Dret aplicable sera el Federal dels Estats Units i
el de I'Estat de California:

e L'usuari podra demandar igualment el proveidor a Espanya, i els tribunals espanyols
es consideraran competents.

e L'usuari podra invocar 1'aplicacié de la Llei General de Defensa de Consumidors i
Usuaris, i també altres normes protectores dels consumidors a Espanya.

Tanmateix, perque el llicenciatari consumidor es pugui beneficiar d'aquestes
normes protectores dels seus interessos, es requereix que hagi contractat la
llicencia amb el proveidor, havent realitzat aquest algun tipus d'activitat co-
mercial especificament dirigida al pais de residencia de 1'usuari (publicitat,
obertura d'una botiga, etc.).

Aixo és important, tenint en compte la multitud de llicéncies que es contrac-
ten a través d'Internet, en particular, en les pagines web dels proveidors de
programari. En principi, en cas de litigi per una llicéncia d'un programari ad-
quirit per Internet, l'usuari consumidor podra beneficiar-se de les normes pro-
tectores esmentades només si la pagina web s'adreca de manera especifica al
seu pais de residéncia (a més de a altres paisos).

Exemple

Seguint amb 1altim exemple, suposem que la llicéncia correspon a un programari des-
carregat en Internet. Caldra comprovar si la pagina web del proveidor estadounidenc
d'alguna manera es dirigia especificament a Espanya (per exemple, amb signes expressius
tals com tenir un apartat en idioma espanyol, consignar el preu en euros, assenyalar un
servei tecnic o sucursal que el proveidor tingui a Espanya, etc.). Sera en aquest cas quan
el llicenciatari consumidor podra demandar a Espanya al proveidor en el cas que sorgeixi
un litigi entre ambdos, i requerir 1'aplicacié de la normativa espanyola protectora del
consumidor.
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6. Contractes accessoris a la llicencia de programari

Juntament amb les llicéncies del programari de determinada complexitat des-
tinat a empreses, apareixen uns contractes de prestaci6 de serveis sobre aquest,
que denominem "contractes accessoris" a la llicéncia de programari perque te-
nen com a pressupost de la seva existéncia una llicéncia de programari a

la qual estan vinculats.

Aquests contractes poden constar en un document separat de la llicéncia d'us,
pero també com a part del contracte de llicencia, ja sigui dins de les seves
clausules o en un annex. Entre els contractes accessoris destaquem el contracte
de manteniment i el de consultoria i formacio (de vegades unit amb l'anterior).

6.1. Contracte de manteniment

El programari és relativament inestable en el seu funcionament, i les seves
possibles fallades no sén facils d'arreglar, menys encara si 1'usuari no disposa
del codi font. A més, es queda obsolet amb certa rapidesa. Aixi, i un cop acabat
el periode de garantia que el proveidor ofereix sobre el programari en la llicen-
cia, per a l'usuari pot ser imprescindible el manteniment del programari,
sobretot en el programari de determinada complexitat destinat a empreses i
professionals.

Per al proveidor del programari, prestar el servei de manteniment suposara una
font complementaria, i fins i tot molt important, d'ingressos. Prestar el servei
de manteniment li permetra, a més, controlar el bon funcionament del pro-

gramari, millorar-lo i arreglar aquelles fallades que li comuniquin els usuaris.

Mitjancant el contracte de manteniment, el prestador del servei s'obliga da-
vant 'usuari a mantenir el correcte funcionament del programari i/o a propor-
cionar les seves successives versions noves, a canvi del pagament d'una quota
de manteniment (anual, trimestral, mensual, etc.).

Sobre el prestador d'aquest servei, en programari de propietat i programari
lliure, hem de tenir present que:

a) En el cas del programari de propietat, el servei de manteniment només el
pot deixar el proveidor del programari o alga autoritzat pel proveidor: és
I'anic que disposa del codi font, i 1'Gnic amb dret a modificar el programari
llicenciat.
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Pot ser que, fins i tot sent formalment un contracte accessori a la llicencia d'as,
el manteniment constitueixi de vegades més negoci per al proveidor que el

preu que obté per la llicéncia.

El contracte de manteniment

Pensem en determinats programes de programari especialitzat, complex, amb aplicacions
destinades a professionals. L'usuari es veu obligat a contractar el manteniment durant
el temps en qué pensi que el programari li sera atil (un, dos, tres anys, etc.), perque es
garanteixi que qualsevol defecte en el funcionament del programari li sera reparat.

Com que 1'inic que pot prestar aquest servei és el proveidor, es diu que el
contracte de manteniment permet al proveidor mantenir captiu l'usuari. El
proveidor pot optar fins i tot per cobrar a I'usuari un preu relativament baix per
la lliceéncia, a canvi que s'asseguri el pagament d'una quota de manteniment

durant un llarg temps.

b) En el cas del programari lliure, el prestador del servei de manteniment pot
ser qualsevol informatic o empresa de serveis informatics, ja que pot disposar
lliurement del codi font. Aixi, el manteniment es presta en regim de lliure
competencia.

Per tant, hi ha models de negoci que tenen com a essencial la prestacié del
servei de manteniment, tant pel que fa a determinat programari de propietat
com en el programari lliure.

En el programari lliure, el model de negoci es pot basar en la prestaci6é de
serveis com el de manteniment, per0 en aquest cas per una ra6 diferent. No es
tracta que sigui un ingrés més elevat per al titular del programari (és que no hi
ha un dret d'exclusivitat sobre aquest, per tant, els ingressos per la concessi6 de
llicéncia sén nuls o minims, i els serveis de manteniment es presten en lliure
competencia. Les empreses informatiques poden competir entre elles per la

prestacié d'un servei de manteniment millor, més barat, més fiable, etc.

Modalitats del servei: hi ha tres modalitats tipiques de servei de manteni-

ment. En molts contractes es preveuen diverses o totes aquestes modalitats:

a) Manteniment correctiu: assisténcia técnica per corregir els errors o les fa-
llades que es produeixin en el funcionament del programari.

b) Manteniment preventiu: assistencia tecnica, per exemple mitjan¢ant revi-
sions periodiques, per evitar que es produeixin errors en el funcionament.

¢) Manteniment evolutiu o d'actualitzacio: proporcionar a l'usuari les mi-
llores o noves versions que el proveidor llanci al mercat successivament.

Elements principals i obligacions de les parts
Els elements principals en un contracte de manteniment sén:

e Caracteristiques del servei: assisténcia i correcci6 d'errors a distancia, reparacié dels
erTors in situ per un técnic.
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e Temps de resposta: temps maxim, a partir del requeriment del client, en qué el
proveidor ha d'atendre i resoldre la incidéncia.

e Durada: termini de temps durant el qual s'ha de prestar el servei.
Quant a les obligacions de les parts:

* Proveidor: ha de mantenir el programari en funcionament, corregint els errors que
es produeixin; proporcionar a l'usuari, en el seu cas, les millores o les noves versions
del programari.

e Usuari: principalment, abonar la quota de manteniment. Freqiientment, la quota de
manteniment es fixa sobre un percentatge del preu de la llicencia.

6.2. Contracte de consultoria i formacio

El proveidor del programari presta a l'usuari el servei consistent a atendre les
seves consultes sobre la seleccio, integracid, instal-laci6 i el funcionament
del programari. Es diferencia del contracte de manteniment en el qual, en
aquest cas, no es tracta d'evitar o corregir errors del programari, sin6 de crear
una solucié per a les necessitats de 1'usuari i de resoldre a l'usuari dubtes sobre

el seu funcionament.

En consistir en un servei que 1'usuari necessita sobretot a l'inici d'usar el pro-
gramari, quan encara no el coneix b¢, és possible que aquest servei quedi inclos
dins de la llicéncia, com a prestaci6 accessoria a la instal-lacié del programa.

Dins del contracte de consultoria, tenim com a variant la formaci6: quan
técnics del proveidor ensenyen als empleats de 'usuari el funcionament del

programari, o els fan uns cursets d'us.

De manera analoga al que hem assenyalat sobre el contracte de manteniment,
en el cas del programari lliure, el servei de consultoria i formacio es pot
prestar en regim de lliure competencia per qualsevol empresa de serveis in-
formatics, en disposar del codi font del programa.
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7. Conclusions

Mitjangant aquest modul hem analitzat el diferent esquema de drets, restric-
cions i prohibicions que s'estipulen en les llicéncies propietaries i lliures. Aixi
mateix, hem vist un punt molt important que es regula en les llicencies d'ts:
quines son les conseqiiéncies en cas que s'esdevingui una incidéncia en el pro-
gramari (garanties i responsabilitats). I també hem obtingut una referéncia a
una qiiesti6 que es regula amb freqiiéncia en les llicencies d'as: la jurisdiccio
competent i la legislaci6 aplicable.

De tot aix0, podem extreure les conclusions segiients:

a) Les llicencies de programari de propietat acostumen a concedir a l'usuari
Gnicament un dret limitat a 1'Gs del programari, subjecte a multiples res-
triccions.

b) Les llicencies de programari de propietat veten al maxim el dret de 1'usuari
a fer copies del programari, si bé la legislacié permet a aquest fer una copia
de seguretat.

c) Llevat de determinades llicencies "clau en la ma" i "semilliures", les llicen-
cies propietaries prohibeixen a l'usuari modificar el programari, mesura
que reforca el llicenciant mantenint en secret el seu codi font. Aixi mateix,

solen prohibir la redistribuci6 del programari per 1'usuari.

d) Les llicencies de programari lliure concedeixen i asseguren als usuaris les
llibertats d'as, modificaci6 i redistribuci6é del programari llicenciat, amb

modificacions o sense.

e) Aixi, les llicéncies lliures confereixen a l'usuari un dret a utilitzar el pro-
gramari sense restriccions. Aixi mateix, les llicéncies lliures permeten a
I'usuari modificar el programari, per al qual el llicenciant li proporciona
-0, com a minim, posa a la seva disposicio- el codi font. No obstant aixo,
I'usuari ha de respectar els avisos de copyright de l'autor original, advertir
de quins fitxers ha modificat i, en suma, no ha de menyscabar la reputacio
d'aquest autor original.

f) Les llicéncies lliures també permeten a l'usuari redistribuir el programari,
amb modificacions o sense elles. Si incorporen una clausula copyleft (com
la GNU-GPL), l'usuari ha de distribuir el programari derivat amb el mateix
grau de llibertat —-com a minim- previst en la llicéncia del programari ori-
ginari. Si no incorporen aquesta clausula, I'usuari pot optar per redistribuir

el programari derivat com a lliure o com a propietari.
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8)

h)

i)

Els llicenciants acostumen a incloure en les llicencies exempcions o limi-
tacions de garanties i responsabilitat. En molts casos, aquestes exempcions
o limitacions no sén valides, en especial si 1'usuari és un consumidor. Les
llicencies de programari lliure incorporen aquestes exempcions de garan-
ties i responsabilitats. En principi, és valida I'exempci6 de garanties, llevat
que el llicenciant cobri per la llicencia (o, és clar, per deixar la garantia) o
l'usuari sigui un consumidor. L'exempci6 de responsabilitat presenta seri-

0sos dubtes sobre la seva validesa, d'acord amb el Dret Espanyol.

Algunes llicéncies incorporen pactes sobre la jurisdiccié competent i el
Dret aplicable, els quals s6n valids llevat de quan l'usuari sigui un consu-
midor i se li impedeixi acudir als tribunals del seu pais o a l'aplicaci6 de
les normes protectores dels consumidors del seu pais.

Juntament amb moltes llicéncies d'is de programari apareixen contractes
accessoris, com els de manteniment o consultoria. Especial atencié me-
reixen aquests contractes per a determinades llicéncies de programari de
propietat; i per a gairebé qualsevol model de negoci basat en programari
Iliure. Si hi ha un model de negoci al voltant d'un programari lliure, aquell
no es basara en la comercialitzacié de copies de programari (que els usua-
ris poden obtenir gratuitament), sin6 en 'atorgament de llicéncies d'is en
conjunci6 amb la prestacié de serveis com de manteniment, consultoria

o actualitzacions.
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