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Introducció

En aquesta unitat abordarem l'estudi del contingut essencial de les llicències de

programari: els drets que el proveïdor 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 llicències varia comple-

tament segons si es tracta d'una llicència de programari de propietat o de pro-

gramari lliure. Les llicències de programari de propietat es basen a concedir a

l'usuari un dret restringit a l'ús i còpia del programari, i també a prohibir-li la

seva modificació i distribució, drets que el proveïdor es reserva en exclusiva.

En canvi, les llicències de programari lliure es basen a assegurar als usuaris lli-

bertats d'ús, modificació i distribució sobre el programari.

Així mateix, analitzarem un altre punt important en les llicències de progra-

mari: les garanties i responsabilitats del proveïdor sobre el programari. Ens

centrarem a determinar la validesa o no de les limitacions de responsabilitat

que el proveïdor sol imposar en les seves llicències, en particular les clàusules

d'exempció de garanties (disclaimers) en les llicències de programari lliure.

Donada la importància de la dimensió internacional del fenomen del progra-

mari lliure, tractarem també la qüestió de la Jurisdicció competent i del Dret

aplicable en les llicències d'ús de programari: possibilitat i límits que tenen

les parts de la llicència d'acordar els Tribunals que resoldran els seus possibles

litigis i el dret que regirà la llicència.

Finalment, també coneixerem alguns contractes accessoris a les llicències d'ús

que, com el de manteniment, poden ser de molta importància per a l'ús i

explotació de determinat programari.
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Objectius

Amb l'estudi d'aquest mòdul didàctic, els estudiants assoliran els objectius

següents:

1. Obtenir una visió general de les diverses motivacions que hi ha en les

llicències de programari de propietat i en les llicències de programari lliure,

que condicionen el diferent esquema de drets que s'atribueixen a l'usuari-

llicenciatari, i també a les restriccions i prohibicions que aquest ha de res-

pectar.

2. Conèixer els drets, les restriccions i les prohibicions habituals en una

llicència de programari de propietat.

3. Analitzar les llibertats que es concedeixen als usuaris-llicenciataris en les

llicències de programari lliure (llibertats d'ús, reproducció, modificació i

distribució), i també les limitacions i els requisits que han de complir els

usuaris de programari lliure.

4. Analitzar les garanties que el proveïdor-llicenciant ha de deixar sobre el

programari, en particular, la continuïtat del seu bon funcionament. Així

mateix, s'explicaran les limitacions habituals a aquestes garanties, en par-

ticular les clàusules d'exoneració de responsabilitat en el programari lliure

i la seva validesa legal.

5. Conèixer la responsabilitat del proveïdor del programari, i també les pos-

sibles exoneracions i limitacions usuals de responsabilitat. Valorar la lega-

litat d'aquestes exoneracions i limitacions.

6. Conèixer les clàusules d'absència de garantia i limitació de responsabilitat

en les llicències de programari lliure, i analitzar-ne la legalitat d'acord amb

la legislació espanyola.

7. Rebre una aproximació a la qüestió de les clàusules d'elecció del dret apli-

cable a la llicència i de la jurisdicció competent per resoldre un litigi entre

les parts.

8. Saber de certs contractes accessoris de les llicències de programari, i la seva

importància especial en determinats models de comercialització 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 llicències de programari

En els mòduls anteriors hem vist que la legislació� sobre� propietat

intel·lectual�(a Espanya la LPI), concedeix a l'autor del programari, o al titular

derivat dels seus drets d'explotació, una sèrie 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 llicència de programari és l'instrument�legal,�el

contracte, mitjançant el qual el proveïdor del programari en permet�la�uti-

lització a tercers, els usuaris. La llicència d'ús té, per tant, un contingut�es-

sencial:

• Estableix els drets que el proveïdor concedeix sobre el programari a

l'usuari: què és el que l'usuari podrà fer amb el programari.

• Així mateix, imposa unes prohibicions�i�limitacions als drets de l'usuari,

que aquest ha de respectar: què 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'últim paràgraf de l'article 99, estableix el següent:

"Quan es produeixi cessió del dret d'ús d'un programa d'ordinador s'entendrà, llevat de
prova contrària, que aquesta cessió té caràcter no�exclusiu i intransferible, i que es pre-
sumeix, així mateix, que ho és per satisfer�únicament�les�necessitats�de�l'usuari. "

Per tant, la pròpia legislació dóna per fet que les llicències d'ús de programari

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

1) No�exclusiu.�És a dir, no concedeixen el dret d'usar el programari només

a un usuari, sinó a una multitud d'usuaris. Si les concedissin amb exclusi-

vitat, únicament un usuari podria utilitzar el programari. Els proveïdors

persegueixen justament el contrari, maximitzar la divulgació del seu pro-

gramari.

2) Intransferible.�L'usuari no pot transmetre la seva llicència a tercers, fet

que porta aparellada la prohibició de vendre, llogar, concedir sub-llicències

o regalar la seva còpia llevat que compti amb l'autorització expressa del

proveïdor.
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3) Únicament�per�satisfer�les�necessitats�de�l'usuari.�Sense autorització ex-

pressa, l'usuari només pot emprar el programari per al seu estricte ús per-

sonal, i no per prestar serveis a tercers.

En els pròxims apartats, comentarem les diferències generals entre llicències

no lliures i lliures, i els drets que la llei ofereix als usuaris legítims d'un pro-

gramari.



© FUOC • P08/M2014/00346 9 Les llicències de programari (II)

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

Ja sabem que les llicències de programari de propietat solen concedir a l'usuari

pocs drets sobre el programari. En realitat, el proveïdor es limita a proporcio-

nar a l'usuari una còpia del programari en arxius executables (codi objecte),

juntament amb el dret a usar el programari, dret que sol estar subjecte a múl-

tiples restriccions.

Així mateix, pràcticament la totalitat de llicències de programari de propie-

tat prohibeixen a l'usuari la modificació o qualsevol forma de distribució del

programari. A tot estirar, li concedeixen aquests drets per a casos excepcionals

i puntuals.

Tanmateix, com ja hem vist al mòdul 2, la LPI conté algunes excepcions als

drets exclusius del proveïdor: aquest no podrà imposar determinades prohibi-

cions o restriccions d'ús a l'usuari "legítim", és a dir, a qui hagi subscrit vàlida-

ment una llicència sobre el programari.

No obstant això, algunes de les esmentades excepcions poden no aplicar-se, si

així ho acorden les parts, a una llicència. Això significa que, en la pràctica, el

proveïdor del programari (que, recordem, imposa les clàusules de la llicència

a l'usuari com a condicions generals) sol incloure en la llicència totes aquelles

limitacions i prohibicions que satisfacin els seus interessos, incloses aquelles

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

2.1. Dret d'"ús" del programari

Tal i com és obvi per la pròpia denominació de llicències d'ús, el dret

a�utilitzar�el�programari és la facultat característica i principal que el

proveïdor concedeix a l'usuari. En les llicències de programari de propi-

etat, el dret d'ús és pràcticament l'únic que adquireix l'usuari.

Contingut�del�dret�d'ús

Qui adquireix una llicència de programari, passa a ser "usuari� legítim" del

programari. Com a titular del dret d'ús, pot emprar el programari per a bene-

ficiar-se'n de les aplicacions i realitzar la funció o obtenir el resultat que aquest

programari li permet.
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Entenem que aquest dret d'ús es compon principalment de les accions

següents:

a)�Instal·lació del programari en un equip maquinari.

b)� Emmagatzemament dels arxius necessaris en la unitat de memòria de

l'element maquinari. Això comporta un dret inherent i necessari a copiar el

programari en l'element maquinari.

c)�Càrrega�i�execució del programari en cada moment que decideixi l'usuari,

per beneficiar-se de les seves utilitats o aplicacions.

Com hem vist al mòdul 2, la LPI conté algunes excepcions als drets exclu-

sius del titular sobre el programari, una protecció mínima per l'usuari: si el

titular concedeix llicències sobre el programari, no pot imposar determinades

prohibicions o restriccions als que hagin adquirit aquesta llicència, els usuaris

legítims.

Amb això es pretén evitar que el dret d'ús es pugui desnaturalitzar del tot en

una llicència fins a mancar d'un contingut mínim per a l'usuari:

Recordeu breument les limitacions establertes al mòdul 2:

a) L'usuari legítim no necessita autorització del proveïdor per a reproduir el

programari, és a dir, carregar-lo, executar-lo, transmetre'l i emmagatzemar-lo,

quan�sigui�necessari�per�a�la�seva�utilització, d'acord amb la seva finalitat

proposada (art. 100.1 LPI).

b) A més, mentre executa el programa, l'usuari legítim està facultat per a ob-

servar,�estudiar�o�verificar-ne�el�funcionament, a fi de determinar les idees

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

c) L'usuari legítim té el dret a descompilar el programa únicament per a les

finalitats d'interoperabilitat subjecta a diverses condicions.

Restriccions�al�dret�d'ús

Més enllà de les excepcions a les restriccions, que configuren un contingut

mínim del dret d'ús, el cert és que les llicències de programari de propietat

inclouen efectivament múltiples restriccions�i�limitacions a l'ús. Amb aques-

tes es pretén, gairebé sempre, la comercialització d'un nombre més elevat de

còpies del programari, per obtenir el rendiment econòmic més alt possible.

Entre les restriccions i limitacions més comunes podem destacar les següents:
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a)�Ús�personal. Sabem que la LPI mateixa pressuposa que una llicència d'ús

de programari es concedeix únicament per satisfer les necessitats de l'usuari.

Els proveïdors de programari de propietat solen reafirmar, efectivament, en les

llicències que aquestes es concedeixen per a "ús�personal". Això suposa una

restricció del dret d'ús, ja que impedeix a l'usuari que empri el programari per

a prestar serveis a tercers.

A més, algunes llicències de programari de propietat utilitzen la fórmula "ús

personal", "llicència personal" o "edició personal" per restringir, fins i tot, la

utilització del programari per qualsevol persona diferent de la qual ha adquirit

la llicència. Si bé això pot semblar comprensible dins de la lògica del progra-

mari de propietat, també pot semblar excessiu i abusiu quan es tracta d'impedir

l'ús del programari per una persona pròxima a l'usuari, des del mateix equip

maquinari on el té instal·lat l'usuari-llicenciatari.

Exemple

Portar la restricció d'"ús 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 família no el podrà utilitzar. Així mateix, en el cas que l'usuari sigui una empresa,
aquesta restricció no solament l'obliga a instal·lar el programari en un únic ordinador,
sinó també a designar un treballador per còpia de programari, com l'únic autoritzat per
a usar-lo.

En qualsevol cas, al proveïdor li és molt difícil controlar el compliment d'aquesta restric-
ció per l'usuari.

b)�Ús�en�un�sol�equip�de�maquinari.�És molt habitual que el proveïdor del

programari concedeixi la llicència perquè l'usuari executi el programari en un

únic equip. Aquesta restricció obliga l'usuari a adquirir una llicència de progra-

mari per a cada equip maquinari on el pretengui utilitzar. Amb això es pretén,

sobretot, evitar l'ús simultani d'una única còpia del programari en diversos

equips, com pot ocórrer en la xarxa local d'una empresa. D'aquesta manera,

es força l'usuari a adquirir una llicència per cada equip des del qual executi

el programari.

c)�Ús�en�un�tipus�d'ordinador�determinat.�En ocasions, la llicència es con-

cedeix per a un determinat tipus d'ordinador (PC, servidor, ordinador central

o mainframe) o amb una configuració 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 potència), haurà d'adquirir una nova

llicència.

d)�Ús�privat�o�comercial�(professional).�Pot ocórrer també que una llicència

es concedeixi només per a un ús professional (és a dir, per a l'ús d'un empresari

o professional en la seva activitat econòmica) o per a un ús privat (domèstic,

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

e)�Ús�limitat�a�determinats�grups�socials�o�sectors�d'activitat.�Similar a la

restricció anterior, en alguns casos la llicència 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 perquè li concedeixin drets diferents dels quals es concedeixen a uns al-

tres col·lectius. Entre aquests "col·lectius" podem destacar les administracions

públiques, les institucions educatives, les organitzacions sense ànim de lucre,

els usos militars, etc.

2.2. Dret (prohibició) de còpia. La còpia de seguretat

Els proveïdors de programari de propietat, com a titulars exclusius del

dret de reproducció interessats a comercialitzar el nombre més elevat

possible de còpies del seu programari, acostumen prohibir a l'usuari que

faci còpies del programari.

Hem vist que, a diferència de les obres literàries o artístiques, la LPI no permet a

l'usuari-llicenciatari d'un programari realitzar una còpia privada d'aquest, fins

i tot quan pretengui destinar-la només al seu ús particular, sense intenció de

distribuir-la. Així doncs, si el proveïdor prohibeix a l'usuari fer còpies del pro-

gramari, la LPI tampoc no li concedeix aquest dret, llevat d'en les excepcions

que estudiarem a continuació.

Per tant, és el proveïdor qui decideix quantes còpies del programari pot tenir

l'usuari, que normalment es redueixen a una de sola: la que proporciona el

proveïdor mateix.

No obstant això, recordeu que la LPI preveu dues excepcions al dret del

proveïdor del programari a prohibir a l'usuari la confecció de còpies: la repro-

ducció per al seu ús (art.100.1 LPI) i la còpia de seguretat (art. 100.2 LPI) (ve-

geu el mòdul 2).

2.3. Dret (prohibició) de modificació

Els proveïdors de programari de propietat, com a titulars exclusius del

dret�de�transformació, acostumen a prohibir a�l'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�(prohibició)�de�modificació�i�codi�font

Per fer modificacions al programari, l'usuari no solament necessita tenir

l'autorització del proveïdor del programari, sinó que aquest, a més li ha de

proporcionar un mitjà tècnic imprescindible: una còpia del "codi�font".
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El proveïdor del programari de propietat, com a mitjà per assegurar-se

que l'usuari compleix amb la prohibició de no modificar-lo, es limita a

lliurar la còpia del programari en versió "codi�objecte", és a dir, la que

permet executar-lo. Però no proporciona a l'usuari la versió en "codi

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

Tanmateix, el proveïdor no té l'obligació legal de proporcionar a l'usuari la

versió del programa en codi font. És més, excepte que hi hagi pacte en contra,

el proveïdor té el dret de no revelar el codi font als usuaris i de mantenir-lo

confidencial com a "secret industrial".

Conseqüències

Amb això, el proveïdor impedeix que d'altres puguin plagiar el programa i crear-ne un
derivat amb prestacions idèntiques 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 reputació. D'altra banda, el proveïdor també es reserva així l'exclusivitat per
prestar serveis d'actualització o manteniment sobre el seu programari.

Limitacions�a�la�prohibició�de�modificar�el�programari

Com s'ha vist al mòdul 2, la LPI (art. 100) conté unes excepcions molt limita-

des, casos en els quals el proveïdor del programari no pot prohibir a l'usuari

fer modificacions sobre aquest i la descompilació (art. 100.5). Tanmateix, a

més de tractar-se de supòsits excepcionals, en la pràctica l'usuari té molt difícil

beneficiar-se d'aquestes excepcions (i del consegüent dret a modificar el pro-

gramari) en tant que no disposi del codi font del programa: "excepte disposi-

ció contractual contrària" la transformació del programa, inclosa la correcció

d'errors, quan sigui necessària per a la seva utilització d'acord amb la seva fi-

nalitat proposada (art. 100.1 LPI).

Llicències�de�programari�de�propietat�amb�dret�de�modificació�(limitat)

Podem destacar dos tipus de llicències "propietàries" que, d'alguna manera, sí

que�permeten�un�accés�limitat�de�l'usuari�al�codi�font�i,�per�tant,�preveuen

un�dret�limitat�a�modificar�el�programa:

a)�Llicències�de�programari�de�propietat�adaptables�a� les�necessitats�de

l'usuari, ja que com hi ha certes llicències de programari de propietat (progra-

mari complex, destinat a usos empresarials o professionals) que, fins i tot sent

estàndard, permet que se li realitzin certes adaptacions ("extensions" o "para-

metritzacions") per adequar-lo a necessitats particulars de l'usuari.

En aquestes llicències, es pot preveure que aquestes adaptacions les realitzi

tant el proveïdor (llicències "clau en el pany") com directament el propi usuari.
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Quan el proveïdor permet a l'usuari que realitzi aquestes adaptacions,

aquest passa a tenir –si més no de– manera limitada un dret de trans-

formació 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 l'usuari, la llicència d'ús regularà així mateix a
qui pertanyen els drets d'autor sobre aquells "extensions" o "parametritzacions": normal-
ment, es preveurà que aquests drets d'autor corresponguin a l'usuari, però el proveïdor-
llicenciant es reservarà certes prerrogatives.

Així, si corresponen a l'usuari els drets d'autor sobre les adaptacions del programari que
desenvolupi, es preveurà una "llicència automàtica" a favor del proveïdor sobre aquestes;
o bé, el compromís de l'usuari de no distribuir-les a tercers sense tenir el beneplàcit del
proveïdor (autorització a la distribució, o dret preferent del proveïdor a adquirir una
llicència sobre les adaptacions).

b) D'altra banda, hi ha les llicències�d'ús�"semilliures"�o�"pseudolliures", que

en realitat, se situen en un estadi intermedi entre les llicències "de propietat"

i les llicències "lliures". Corresponen a iniciatives procedents de grans com-

panyies desenvolupadores de programari de propietat, com per exemple Mi-

crosoft o Sun. Així, tenim el Microsoft Shared Source Initiative, l'antiga Sun

Community Source, l'Apple 1.x o l'Aladdin Free Public License.

En el mòdul següent analitzarem aquestes iniciatives i llicències "pseudolliures". En aquest
apartat n'hi ha prou d'assenyalar que aquestes llicències permeten als usuaris tenir un accés
limitat al codi font, i efectuar així modificacions en el programari.

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

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

• Limiten o exclouen la possibilitat de distribuir les modificacions: per exemple, es preveu
una llicència exclusiva i automàtica a favor del proveïdor-llicenciant inicial sobre les
modificacions desenvolupades per l'usuari.

2.4. Dret (prohibició) de distribució

Els proveïdors de programari de propietat solen prohibir a l'usuari cedir

(temporal o definitivament) a tercers el seu dret d'ús ni la còpia del

programari llicenciat, i no permeten la seva redistribució sota cap títol:

l'usuari no pot ni�vendre,�ni�regalar,�ni�llogar�ni�deixar la còpia del

programari a una altra persona.

Això és a causa que, entre els drets d'explotació exclusius, tenen el de realitzar

o autoritzar "qualsevol� forma�de�distribució�pública inclòs el lloguer del

programa d'ordinador original o de les seves còpies".
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També analitzem ja que el titular d'un programari de propietat està interessat

a retenir en exclusiva el dret de distribució sobre aquest, per obtenir el màxim

benefici econòmic de la seva comercialització, basant el model de negoci en

la distribució de còpies.

Esgotament

Recordem que el dret exclusiu de distribució s'"esgota" amb "la primera venda en la Unió
Europea d'una còpia pel titular dels drets o amb el seu consentiment". Davant d'aquesta
possibilitat d'esgotar-se el dret de distribució, el proveïdor del programari bé es cuida de
deixar clar que no "ven" cap còpia de programari a l'usuari. Si així fora, això esgotaria el
seu dret exclusiu de distribució, i llavors l'usuari podria distribuir lliurement la seva còpia
(si bé no podria fer còpies successives per distribuir-les), si més no en la Unió Europea.

Malgrat l'anterior, hi ha casos de programari de propietat en què sí que es per-

meten la còpia i la redistribució, com és el cas de freeware (programari gratuït),

shareware (programari compartit) o el programari d'avaluació: això es deu al

fet que el proveïdor no pretén tant obtenir un benefici econòmic directe de la

còpia que proporciona a l'usuari sinó promocionar la versió completa del pro-

gramari o obtenir llicències definitives de pagament. No obstant això, aquest

programari continua sent de propiestat perquè, entre altres raons, no se'n per-

met la modificació ni se'n facilita el codi font.

D'altra banda, en els supòsits de programari estretament vinculat amb el

funcionament d'un dispositiu maquinari (sistema operatiu, drivers, etc.), els

proveïdors de programari poden permetre una redistribució limitada del pro-

gramari vinculada necessàriament a una transmissió del maquinari.

Exemple de redistribució limitada del programari

D'acord amb el que hem comentat, Microsoft permet a l'usuari, en les seves llicències
per a Windows® o programes d'entorn Office, una única "transferència" del programari.
L'usuari podrà transmetre tots els seus drets sobre el programari, de manera permanent,
com a part de la venda o transferència definitiva de l'equip maquinari. L'usuari no po-
drà quedar-se amb cap còpia del programari, i el tercer (el comprador de l'equip) haurà
d'acceptar els termes i condicions de la llicència.

2.5. Referència al dret de "posada a disposició interactiva" com a

modalitat del dret de comunicació pública

Tal com s'ha exposat en el mòdul 2, les últimes reformes en la normativa inter-

nacional i europea han delimitat el tradicional dret de "distribució" a la posada

a disposició del públic d'obres –subjectes a drets d'autor– mitjançant "suports

tangibles" (per exemple, CD-ROM, DVD, etc.).

La posada a disposició del públic d'obres com el programari de forma intangi-

ble a través d'Internet, passa a incloure's dins del dret exclusiu de "comunica-

ció pública": la posada a disposició del públic per procediments "per cable o

sense fil" (principalment Internet) que permeten a qualsevol usuari potencial

accedir a l'obra quan i des d'on triï.
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Així doncs, moltes llicències de programari de propietat ja preveuen la pro-

hibició als usuaris no només de "distribuir" el programari llicenciat, sinó de

"divulgar-lo" o "propagar-lo" a tercers.

P2P

És per això que la divulgació de programari no lliure a través de sistemes P2P és il·legal.
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3. Drets i llibertats en les llicències de programari
lliure

Com ja hem dit, les llicències�d'ús constitueixen l'instrument legal habitual

també per a la distribució del programari lliure. Tanmateix, mitjançant les

llicències de programari lliure el proveïdor no pretén preservar al màxim els

drets exclusius d'explotació que li reconeix la legislació sobre drets d'autor.

Al contrari, mitjançant la llicència, el proveïdor de programari lliure

permet�expressament als usuaris usar�i�modificar�així�com�distribuir

el�programari. Les llicències de programari lliure no suposen que el

proveïdor renunciï a la seva condició d'"autor" o titular del programari,

però sí que signifiquen una posada a disposició, generalitzada, per a la

comunitat d'usuaris, dels seus drets d'explotació sobre el programari.

Drets morals i autoria

Recordem que, segons hem vist, a Espanya i en la resta de països 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 llicència de programari lliure, aquest titular cedeix a
la comunitat d'usuaris (millor podríem dir, "comparteix amb la comunitat d'usuaris") els
drets d'explotació. No obstant això, fins i tot en els països de Dret Anglosaxó (en els quals
no existeix la figura dels "drets morals" d'autor pel que fa al programari), d'on procedeixen
les llicències de programari lliure, també s'ha volgut deixar ben clar que l'autor originari
del programari lliure no renuncia a la seva condició de tal.

D'altra banda, les condicions�i�restriccions que s'imposen als usuaris en les

llicències de programari lliure són molt menors que les recollides en les llicèn-

cies de programari de propietat. A més, aquestes "limitacions" a les llibertats

no pretenen protegir drets exclusius del proveïdor, sinó que consisteixen fo-

namentalment en condicions per a l'exercici d'aquestes llibertats, per tal de:

a) Protegir la reputació de l'autor del programari.

b)�Assegurar en el cas de programari lliure amb copyleft, les llibertats d'ús, mo-

dificació i distribució als usuaris en qualsevol moment; en particular, impedir

qualsevol intent d'"apropiació" del programari lliure.

Podem recordar la definició de la Free Software Foundation sobre "llicències de

programari lliure": serien aquells que permeten i asseguren als usuaris l'exercici

de les quatre llibertats següents:

• La llibertat d'executar el programa amb qualsevol propòsit (llibertat 0).

• La llibertat d'estudiar com funciona el programa i d'adaptar-lo a les seves

necessitats (llibertat 1).

• La llibertat de distribuir còpies (llibertat 2).
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• La llibertat de millorar el programa i de publicar les millores per als altres

(llibertat 3).

Per a l'exercici d'aquestes llibertats, en especial l'1 i la 3, l'usuari necessita disposar del
codi font del programa. Les llicències de programari lliure contenen, efectivament, el
compromís del proveïdor-llicenciant de proporcionar el codi font als usuaris o, com a
mínim, posar-lo a la seva disposició.

A continuació, analitzarem breument com s'atorguen als usuaris els drets d'ús,

còpia, modificació i distribució en les llicències de programari lliure. En tro-

bareu l'anàlisi detallada en els mòduls 6 i 7.

3.1. Llibertats d'ús i de còpia

El proveïdor de programari lliure permet als usuaris realitzar tots aquells actes

que, com a titular exclusiu del dret de reproducció del programari, en principi

només li correspondrien a ell.

L'usuari de programari lliure té llibertat�completa�per�utilitzar�i�copiar

el�programari com, quan, com i on estimi oportú.

Llibertat�d'ús

Pel que fa a la llibertat d'ús, l'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'ús, en les llicències de programari lliure, és que

no s'hi�han�d'incloure�restriccions�al�dret�d'ús, a diferència de les llicènci-

es d'ús de programari de propietat. D'aquesta manera, l'usuari pot utilitzar el

programari:

a) Per a qualsevol propòsit o finalitat. Per tant, no es pot limitar l'ús del pro-

gramari a l'"ús personal" de l'usuari. Així mateix, el programari lliure es pot

emprar tant per a finalitats privades com professionals.

b) Sense que pugui patir per qualsevol persona discriminacions per raó del

col·lectiu o grup al qual pertanyi.

c) En els equips maquinari que estimi oportú, siguin quines siguin les seves

característiques tècniques.
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Llibertats d'ús

Destaquem la llibertat d'ús prevista per la GNU-GPL�v2, que estableix en la Clàusula 2,
primer paràgraf, simplement (i de manera contundent), que "l'acte�d'executar�el�pro-
grama�no�està�restringit". Igualment, assenyala que la llicència cobreix els drets d'ús just
(fair use) previstos per la legislació de drets d'autor.

Així mateix, dues Directrius de l'OSD prohibeixen expressament que les llicències impo-
sin certes restriccions a l'ús del programari pels usuaris:

• La Directriu 5 imposa la "no discriminació quant a persones o grups".
• La Directriu 6 imposa la "no discriminació quant a Camps Laborals (sectors

d'activitat)".

Llibertat�de�còpia

Pel que fa a la llibertat de còpia, l'usuari de programari lliure pot, efectiva-

ment, fer tantes còpies del programari com vulgui, sense limitar-se a copiar

únicament aquells arxius necessaris per a l'execució del programari en l'equip

maquinari, o a una sola còpia de seguretat.

Aquesta llibertat de còpia està estretament vinculada amb les llibertats d'ús

(l'usuari pot utilitzar el programari en tants equips maquinari com vulgui) i de

distribució (l'usuari pot proporcionar còpies del programari, amb modificaci-

ons o sense elles, a tercers).

3.2. Llibertat de modificació

Així mateix, amb les llicències de programari lliure, els usuaris passen

a tenir també el dret�de�transformació 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.

Així, l'usuari que desenvolupi un programari derivat a partir del programari

lliure llicenciat, passarà a ser considerat l'autor d'aquest programari derivat,

que la pròpia LPI (art 96.3) es concedeix, drets d'autor (morals i d'explotació)

exclusius.

Copyleft

Recordem que les llicències 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 llicència
que les que contenia la llicència del programari originari. Això fa que el programari deri-
vat també s'hagi de redistribuir com a programari lliure i, de fet, amb la mateixa llicència.

Disponibilitat�del�codi�font
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Per permetre a l'usuari que pugui exercir efectivament aquesta llibertat

de modificació, el proveïdor-llicenciant ha de proporcionar-li el codi

font del programari o, com a mínim, posar-lo�a�la�seva�disposició�a

preu�de�cost�(cost de reproducció de la còpia).

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

ma�preferida" perquè un programador faci modificacions en el programari.

Límits�a�la�llibertat�de�modificació�en�el�programari�lliure

Hem vist que la llibertat de modificació, en les llicències de programari lliure,

té un abast molt ampli. No obstant això, en l'exercici d'aquesta llibertat, els

usuaris han d'observar:

a) Una condició,�imposada (si bé de maneres que poden variar) per les diverses

llicències de programari lliure i les Directrius Debian: l'usuari que modifiqui el

programari ha de respectar l'anunci de copyright de l'autor original, i de vegades

advertir de quins arxius ha modificat.

Avís sobre modificacions

Recordem, a tall de repàs i per il·lustrar aquesta condició, que la GNU-GPL (Versió 3)
assenyala en la seva Clàusula 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 Definició de Programari Obert va fins i tot més enllà i, encara que permet que el pro-
grama sigui modificat per l'usuari i aquest pugui distribuir les modificacions:

• La Directriu 4 autoritza l'autor original a impedir que els usuaris distribueixin versions
modificades del codi font; sí que podran distribuir-lo si acompanyen els arxius font
originals amb "arxius pedaç" separats.

• Així mateix, l'autor original pot exigir que els treballs derivats tinguin un nom o un
nombre de versió diferents dels del programari original.

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

Aquesta condició té per finalitat protegir la reputació de l'autor original da-

vant de possibles problemes en el funcionament del programari arran d'una

modificació.

b) Un límit imposat per la LPI, com és el dret moral a la integritat de l'obra.

A Espanya, i en els països de dret continental, que reconeixen aquest dret

moral, els usuaris s'han d'abstenir de fer aquelles modificacions que puguin

menyscabar la reputació del proveïdor.
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3.3. Llibertats de distribució i comunicació pública

Els usuaris de programari lliure tenen una llibertat més, impensable en

les llicències de programari de propietat (llevat de supòsits excepcionals,

com el del programari gratuït o freeware): la�llibertat�de�distribuir�cò-

pies�del�programari�a�tercers,�amb�o�sense�modificacions.

Aquesta llibertat és amplíssima, per tal com l'usuari les podrà distribuir:

a) Gratuïtament o a canvi d'una remuneració econòmica;

Reflexió

El proveïdor de programari lliure té dret a demanar una contraprestació econòmica. Tan-
mateix, el més habitual serà que distribueixi les còpies gratis, o a canvi d'un preu mínim
o residual (per rescabalar-se de certes despeses, com el de fer la còpia, lliurar-la en un
suport físic, etc.). No obstant això, aquest fet no impedeix que hi hagi models de negoci
alternatius a la comercialització de còpies 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;

c) Proporcionant una còpia del programari en codi objecte i/o amb el codi

font; y

d) Redistribuint el programari originàriament llicenciat o amb modificacions.

Recordem que, tradicionalment, entre la "llibertat de distribució" s'incloïa la

llibertat per distribuir programari a través d'Internet. Amb les reformes legals,

a escala internacional, la llibertat de posar programari a disposició del públic a

través d'Internet s'ha d'entendre més aviat com una "llibertat de comunicació

pública". En concret, com una modalitat d'aquesta llibertat de comunicació

pública: la llibertat de posada a disposició interactiva.



© FUOC • P08/M2014/00346 22 Les llicències de programari (II)

Exemple

Per això, moltes de les llicències lliures, en les seves últimes versions, procuren seguir
aquesta nova perspectiva de la llibertat per divulgar programari a través d'Internet. Així,
la GNU-GPL, en la seva Versió 3, ja no empra només el terme distribuir, sinó els més
genèrics propagar (propagate) i transmetre (convey).

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

• "Propagar una obra significa fer amb aquesta qualsevol cosa que, sense permís, supo-
saria que vostè seria directament o indirecta responsable perquè infringís la llei de
propietat intel·lectual aplicable, excepte executar-la en un ordinador o modificar una
còpia privada. La propagació inclou la còpia, la distribució (amb modificació o sense),
posar-la a disposició del públic i, en alguns països, altres activitats també.

• Transmetre una obra significa qualsevol forma de propagació de qualsevol manera que
permet a altres parts fer còpies o rebre'n. La simple interacció amb un usuari mit-
jançant una xarxa d'ordinadors, sense transferència d'una còpia, no és transmissió".

I al llarg de la GNU-GPL (Clàusules, 4, 5, 6 i 8), la tradicional llibertat de distribució apa-
reix bé sota el terme transmetre (transmissió de còpies literals del codi font, transmissió
d'obres basades en el Programa, la transmissió del Programa en codi objecte amb com-
promís de posar a disposició 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 Llicència).

Unes altres llicències lliures, com l'Apache 2.0 i la Mozilla 1.1, inclouen no solament
la llicència per distribuir programes, originals o derivats, sinó també per "comunicar-los
públicament" (publicly display).

Als efectes d'aquesta unitat, parlarem de la llibertat de distribució en un sentit

ampli, incloent tant la distribució stricto sensu (posada a disposició pública del

programari mitjançant suports tangibles), com la lliure comunicació pública

del programari llicenciat a través d'Internet.

Condicions�a�la�llibertat�de�distribució�en�el�programari�lliure

Sense perjudici de llibertat àmplia que se'ls confereix, els usuaris que redistri-

bueixin el programari, (amb o sense modificacions), han de respectar deter-

minades condicions i límits:

a) Les diverses llicències 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�l'usuari.

b) Així mateix, s'han de mantenir els advertiments sobre garanties i respon-

sabilitats que contenia la llicència originària. Les llicències de programari

lliure, més que garanties, incorporen una "excempció de garantia" (clàusula

d'exempció o disclaimer): una clàusula per la qual el proveïdor 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 l'anterior, les mateixes llicències preveuen que l'usuari (com a nou

proveïdor-llicenciant), sí que pugui comprometre's personalment a assumir

una garantia o responsabilitat davant dels qui rebin una còpia del seu pro-

gramari i a canvi d'un preu per això. De tota manera, aquest usuari haurà de



© FUOC • P08/M2014/00346 23 Les llicències de programari (II)

mantenir indemnes, i exonerar de tota garantia i responsabilitat, els anteriors

proveïdors i l'autor original del programari, i exonerar-los de tota garantia i

responsabilitat.

c) En alguns casos, les llicències de programari lliure contenen determinades

limitacions a la redistribució del programari, quan aquesta redistribució pot

entrar en conflicte amb una patent: per exemple, el deure d'advertir que el

programari lliure es troba sota una demanda de violació de patents d'un tercer,

identificant aquest tercer (llicència Mozilla).

d) Un altre de les condicions a la facultat de redistribuir el programari lliure,

en particular el derivat, el trobem en les llicències lliures amb copyleft. Això

mereix una referència particularitzada.

Referència�al�copyleft

En la unitat següent analitzarem amb detall la figura del copyleft, a la qual ja ens

hem referit en alguna ocasió. En aquest apartat hem de destacar que el copyleft

afecta sobretot el dret de l'usuari de programari lliure a distribuir programes

originaris o derivats (que ell hagi desenvolupat a partir del programari original,

gràcies a la llibertat de modificació).

• Si�la�llicència�de�programari�lliure�no�és�copyleft (com ara les llicències

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 haurà de respectar el "grau de llibertat"

que li atorgui la llicència per distribuir el programari derivat, la qual li pot

permetre redistribuir aquest programari com a semilliure o fins i tot amb

llicències de programari de propietat.

• Si�la�llicència�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 llicència del programari lliure original.

En cas contrari, s'entendrà que aquest usuari, infringeix la llicència origi-

nal, per la qual cosa pot arribar a perdre els drets d'ús sobre el programari

original objecte d'aquesta.

Versió 3 de GNU-GPL

La recent Versió 3 de la GNU-GPL ha introduït una lleugera matisació a l'obligació copy-
left, tan estricta, d'haver de redistribuir el programari derivat amb la mateixa GNU-GPL.
En la clàusula 7 es contemplen ara uns "permisos addicionals" que l'autor d'un progra-
mari derivat pot afegir a la llicència perquè siguin aplicables a la distribució d'aquest
programari�derivat, sempre que l'hagin autoritzat els titulars dels drets d'explotació del
programari original (vegeu el mòdul 6).
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4. Garanties i responsabilitats

Una qüestió molt important en les relacions proveïdor-llicenciant i usuari-lli-

cenciatari, és la determinació�de�les�conseqüències� legals�que�es�deriven

d'una�incidència�en�el�funcionament�del�programari, sobretot si tenim en

compte la relativa inestabilitat del programari (és susceptible de patir fallades

de funcionament, defectes de configuració, etc.), i també els importants in-

convenients i perjudicis que pot patir l'usuari com a conseqüència d'una in-

cidència en el programari (en especial, aquelles empreses i entitats l'activitat

de les quals depèn del bon funcionament dels seus sistemes informàtics).

4.1. Consideracions generals

Les llicències de programari acostumen a regular els drets de l'usuari –i les con-

següents obligacions del proveïdor– en cas que es produeixi alguna incidèn-

cia en el programari: errors de funcionament, defectes diversos si no corres-

pon amb les característiques que d'ell predica el proveïdor i que van motivar

l'adquisició de la llicència per l'usuari.

Quan succeeix alguna d'aquestes circumstàncies, l'usuari es veu impedit

d'utilitzar el programari, o d'utilitzar-lo per a les finalitats que el van portar a

adquirir la llicència.

Si l'usuari no té culpa de la incidència, un principi de justícia ens diria

que el proveïdor-llicenciant ha d'assistir a l'usuari i posar fi a la incidèn-

cia: parlem llavors que el proveïdor ha de deixar a l'usuari una garantia

sobre�la�conformitat� i� la�continuïtat�en�el�bon�funcionament�del

programari.

Però és més, aquesta incidència pot haver causat danys i perjudicis a l'usuari.

Pensem sobretot en el programari del qual depèn en la pràctica 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 qüestió consistirà a determinar si el proveïdor és "culpable" i,

per tant, responsable dels danys i perjudicis que pateix l'usuari a cau-

sa de la incidència en el funcionament del programari, de manera que

l'hagi d'indemnitzar per aquest motiu.
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Hem vist que els proveïdors de programari acostumen a imposar les clàusules

de les llicències als usuaris. Als proveïdors-llicenciants els resulta de gran in-

terès establir en la llicència d'ús limitacions�o�fins�i�tot�exclusions de garan-

ties i responsabilitats davant de l'usuari.

Tanmateix, en molts casos, una clàusula d'exoneració o limitació no serà legal.

El mateix principi de justícia a què ens referíem ens diu que serà injust i/o

abusiu que la llicència permeti al proveïdor desentendre's de les incidències

que es produeixin en el programari. En particular, això serà injust quan l'usuari

no hagi tingut cap oportunitat de negociar el contingut d'aquestes clàusules,

sinó que li hagin vingut imposades pel proveïdor-llicenciant; o quan l'usuari

hagi abonat un preu per la llicència.

Condicions negociades

Qüestió diferent seran aquelles llicències en les quals l'usuari-llicenciatari sí que hagi tin-
gut l'oportunitat de negociar el contingut de la llicència i una exoneració o limitació de
garanties i/o responsabilitat a favor del proveïdor-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 podrà succeir en aquelles llicències d'ús de
programari especialitzat, de preu elevat i adaptat a les necessitats de l'usuari. En aquest
cas, aquesta limitació o exoneració sí que podrà entendre's com a justa, com a pactada
lliurement per dues parts en igual o similar posició negociadora.

Les lleis sobre propietat intel·lectual no s'ocupen d'aquest aspecte, sinó única-

ment de regular els drets exclusius sobre el programari. Tanmateix, a tots els

països 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 prestació de serveis, aplicables per analogia

a la llicència de programari), normes protectores dels consumidors, etc., per

obligar el proveïdor que assumeixi certes garanties i responsabilitats davant

l'usuari, sense que pugui eludir-les mitjançant la llicència.

4.2. Distinció entre garanties i responsabilitats

Ambdues figures –garantia i responsabilitat– se solapen parcialment i resulten

un tant difícils de distingir. Millor dit, podem afirmar que la "responsabilitat"

és una de les conseqüències a les que pot donar lloc la infracció d'una garan-

tia. Així doncs, podem distingir entre garanties i responsabilitats. Vegem-ho

a continuació.

1)�Garanties
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Garanties són els compromisos o obligacions que assumeix el proveïdor-

llicenciant a favor de l'usuari, pel que fa a les condicions (característi-

ques, prestacions, bon funcionament) que ha de complir el programari

objecte de la llicència. D'aquesta manera, si el programari no compleix

o deixa de complir en algun moment aquestes condicions, el proveïdor-

llicenciant haurà de realitzar les actuacions oportunes perquè 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 proveïdor ha d'assegurar a l'usuari-llicenciatari

que el programari és conforme a la seva descripció i funcionarà correctament

durant el termini de vigència de la llicència –o, almenys, durant un temps

determinat, –de manera que, en cas que el programari tingui algun error, el

proveïdor prestarà l'assistència oportuna a l'usuari per posar fi l'esmentat error.

Les llicències d'ús regulen quines garanties�prestarà�el�proveïdor,�la�manera

de�deixar-les�i�el�seu�termini: és a dir, si en cas d'ocórrer alguna de les in-

cidències de les descrites anteriorment, el proveïdor-llicenciant assistirà o no

a l'usuari per posar fi a la incidència, mitjançant:

• Reparació de l'error o defecte.

• Substitució de la còpia per una altra.

• Devolució del preu al consumidor, cancel·lant-se la llicència.

En qualsevol cas, les clàusules de les llicències que estipulin les garanties, i

també les seves possibles limitacions o exoneracions, hauran de respectar una

sèrie de normes legals imperatives que, en cada país, obliguen a deixar unes

garanties mínimes sobre el programari.

Per a entendre aquest punt, és convenient explicar, de manera resumida, les

classes i l'origen legal de les garanties. En Dret Continental, com el d'Espanya,

les classes i categories jurídiques de les garanties són diferents respecte de les

pròpies del Dret Anglosaxó. Tanmateix, moltes llicències de programari, fins i

tot escrites en castellà i que regeixen a Espanya, fan referència a les garanties

típiques del dret anglosaxó. És per això que la redacció d'aquestes clàusules

acostuma a semblar confusa.

En qualsevol cas, el contingut i abast de les garanties és similar en ambdós

àmbits, com les accions o remedies que s'estipulen a favor de l'usuari per

fer-les efectives: reparació, substitució de la còpia o devolució del preu amb

cancel·lació de la llicència.
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La garantia sobre el programari

D'acord amb el Dret Espanyol, les mínimes garanties legals sobre el programari serien
les següents:

a) La garantia de sanejament�davant�de�defectes�ocults, per aplicació analògica de les
normes que regulen la compravenda (Codi Civil i Codi de Comerç): el llicenciatari com-
prador pot reclamar, en el termini dels sis mesos següents a l'inici de la llicència, que se
li torni els diners i es cancel·li la llicència, o bé que el proveïdor li rebaixi el preu abonat.
Aquesta garantia és aplicable, per analogia, a moltes de les llicències, en particular a les
del programari comercialitzat en massa a consumidors, però de dubtosa aplicació al pro-
gramari lliure que no sigui "comprat".

b) Les garanties de conformitat i de bon�funcionament del programari: per aplicació
de la normativa sobre garanties de la Llei General de Defensa dels Consumidors i Usuaris
(ara consolidada en el RDL 1/2007). Aquest règim de garantia s'aplicarà en principi només
a aquelles llicències en les quals el llicenciatari sigui un consumidor. I, discutiblement,
només quan el proveïdor sigui "venedor". Tanmateix, en la pràctica, aquesta garantia es
pot estendre en qualsevol llicència, sobre la base del principi de bona�fe en els contractes,
com veurem a continuació.

c) Fins i tot quan la llicència s'assembli més a un arrendament o a un contracte d'obra
o servei (programari especialitzat d'ús professional, parametritzat a les necessitats de
l'usuari), la garantia de bon funcionament serà inherent a la llicència, per aplicació analò-
gica dels deures del proveïdor de mantenir l'usuari en l'ús�normal�i�pacífic�de�l'objecte
contractual, o de mantenir el resultat final en les condicions pactades.

En Dret Anglosaxó també parlem de garanties originàries de les normes que re-

gulen el contracte de compravenda (implied warranties) i que s'apliquen analò-

gicament a les llicències de programari.

Garantia en Dret Anglosaxó

Tanmateix, la seva denominació és diferent, i apareixen en multitud de llicències:

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 satisfactòria
tenint en compte diversos criteris (preu, mercat, estat de la tecnologia, etc.).

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

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

c) Juntament amb aquestes garanties, també es parla de la garantia�de�títol�i�no�infracció
(title�and�non-infringement). Correspon a la garantia de "titularitat", a la qual ja ens
referim en el mòdul anterior.

Explicarem aquí també el significat d'una expressió habitual en les llicències: la

menció que el programari es lliura "tal�qual"�(as�is) significa que el proveïdor

el lliura sense deixar cap garantia. Si bé diem és una menció habitual en les

llicències d'ús, en moltes ocasions no serà vàlida conforme a Dret.

2)�Responsabilitat
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La responsabilitat consisteix en el deure del proveïdor d'indemnitzar

l'usuari per aquells danys�i�perjudicis que aquest hagi patit com a con-

seqüència d'un error, defecte o fallada de funcionament del programa-

ri, o de falta d'adequació amb les característiques que d'aquest es pot

esperar.

Pot ocórrer que, a causa d'una incidència en el programari, l'usuari pateixi

danys i perjudicis. En aquest cas, l'usuari no en li tindrà prou llavors amb la

prestació de la garantia (que el proveïdor li repari la fallada, li proporcioni

una còpia nova o li torni el preu pagat). A més, l'usuari pretendrà obtenir del

proveïdor una indemnització pels danys, en la mesura que aquest en sigui

responsable.

Exemple

Pensem en una empresa que pateix una paralització de la seva activitat per una fallada de
funcionament en una aplicació informàtica. En aquest cas, si l'empresa pateix pèrdues
(negocis no realitzats, salaris abonats a treballadors que no poden treballar, etc.), es pot
plantejar exigir una indemnització al proveïdor.

Per a considerar el proveïdor responsable dels danys, la fallada o defecte que

els hagi causat no ha de ser fortuït o produït exclusivament per culpa del propi

usuari, sinó atribuïble d'alguna manera al proveïdor-llicenciant:

a) Bé per allò que jurídicament s'anomena frau: quan el proveïdor coneixia

l'existència de la fallada o defecte en el programari que va produir els danys

a l'usuari.

b) Bé per culpa�o�negligència: quan el proveïdor no coneixia l'existència de

la fallada o defecte però l'hauria d'haver conegut, si hagués fet les seves

tasques de programació o de manteniment del programari amb el grau de

diligència exigible a qualsevol programador.

Aquí creiem convenient fer una referència a les diverses�classes i categories

jurídiques en matèria de danys i perjudicis, en els països de dret continental

i en els de dret anglosaxó. Com en les garanties, les llicències de programari

solen fer referència a les classes de danys que es recullen en el dret anglosaxó.

Pel que fa al dret espanyol, es pot parlar de:

a) Dany�emergent:�valor de la pèrdues patrimonials i morals diverses que

l'usuari pot patir a conseqüència de la incidència (per exemple, si una falla-

da en el programari dóna lloc a una pèrdua d'informació, el valor d'aquesta

pèrdua d'informació; 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 incidència (per

exemple, els ingressos que l'usuari empresari deixa de percebre durant el
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temps en què la seva activitat queda paralitzada per culpa de la fallada en

el programari).

Danys en Dret Anglosaxó

En dret anglosaxó, 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 són conseqüèn-
cia directa de la incidència (per exemple, de nou, la pèrdua d'informació, les despeses
de reconstrucció de la informació perduda, etc.).

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

Loss of profit

Hi ha determinats danys, com la pèrdua 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 britànics i nord-ame-
ricans ha variat per incloure'ls dins dels danys directes. És per això que, les llicències solen
esmentar loss of profit de manera separada.

Convé distingir entre garanties i responsabilitats, tant per la seva vertadera

diferència conceptual, com pel seu diferent règim legal. Així 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 continuació, en les llicències de programari lliure la validesa

de la clàusula d'"absència de garantia" s'ha de valorar de manera diferent a la

clàusula d'"absència de responsabilitat".

4.3. Limitacions i exclusions de garanties i responsabilitats en les

llicències de programari

Els proveïdors solen incloure clàusules de limitació o exoneració de garanties i

responsabilitats en les llicències de programari. Encara que de manera general

els principis del dret admetin la llibertat contractual (de determinar les condi-

cions de contractació), la validesa legal d'aquestes clàusules és qüestionable.

Limitació�i�exoneració�de�garanties

Els proveïdors-llicenciants de programari pretenen sostreure's de deter-

minades garanties que han de prestar a l'usuari, a escurçar el temps en

què les haurà de prestar, per a la qual cosa imposen limitacions o exo-

neracions de garanties en el text de les llicències d'ús.
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Si el llicenciatari és un consumidor que ha adherit sense negociació al con-

tracte de llicència, d'acord amb les lleis de protecció del consumidor i usuari,

les esmentades limitacions es podrien veure declarades nul·les i no posades al

contracte, per abusives. Per tant, les garanties mínimes legals que acabem de

descriure no podran ser limitades en aquestes circumstàncies.

Si el llicenciatari no és un consumidor sinó un empresari o professional, el

proveïdor podrà restringir en la llicència el seu deure de garantia. Tanmateix,

tampoc no podrà desentendre's fàcilment de les incidències que li puguin

ocórrer al programari, i el llicenciatari podrà recórrer a l'aplicació analògica

de les normes (Codi Civil i Codi de Comerç) 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 proveïdor que

el programari segueixi en perfecte funcionament. Però la validesa o la falta de

validesa de les limitacions en les garanties s'haurà de valorar cas per cas.

Limitació�i�exoneració�de�responsabilitat

Així mateix, en les llicències de programari són típiques les clàusules

que exoneren�de�responsabilitat�al proveïdor davant e danys i perju-

dicis que pateixi l'usuari a causa d'una incidència en el programari. O,

en cas d'haver d'indemnitzar l'usuari per danys i perjudicis, limiten�la

possible�indemnització�del�proveïdor: per exemple, és habitual limi-

tar-la�a�una�quantitat�equivalent�al�preu�que�l'usuari�ha�abonat�per

la�llicència (al costat de les quotes abonades per la prestació d'un servei

de manteniment).

La validesa d'aquestes exoneracions o limitacions de responsabilitat és més

que dubtosa en molts casos. De moment, l'exoneració o limitació de respon-

sabilitat no serà vàlida quan:

1) Sigui responsabilitat�per�frau: per frau entenem no solament el cas en el

qual el proveïdor hagi causat expressament els danys (la qual cosa no serà gaire

normal), sinó també el supòsit en el qual el proveïdor coneixia l'existència de

la incidència, que podia produir determinats danys a l'usuari, i no va impedir

que aquests es produïssin.

Negligència greu

En altres països diferents d'Espanya, a més del frau, tampoc no és limitable la responsa-
bilitat per negligència greu: quan la incidència sigui imputable al proveïdor per una falta
de la diligència ja no normal, sinó elemental, que tindria qualsevol proveïdor.
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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 mèdic, 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, l'usuari

té dret a ser indemnitzat pels danys i perjudicis que hagi patit per les fallades

o la falta d'adequació del programari, llevat que s'hagin produït per la seva

culpa pròpia i exclusiva.

Per tant, si el llicenciatari és un consumidor, el proveïdor no pot vàlidament

reduir el límit de responsabilitat a una quantitat màxima, ja que tal clàusula

serà automàticament nul·la per infringir la Llei i per ser clàusula abusiva.

Tanmateix, quan l'usuari-llicenciatari és un empresari�o�professional, la limi-

tació de responsabilitat a una quantitat màxima és, en principi, vàlida, perquè

la legislació permet a les parts pactar sobre aquesta.

Limitació de responsabilitat

Això és important, perquè els proveïdors estan interessats especialment en limitar les
seves responsabilitats davant de llicenciataris empresaris o professionals, perquè és a
aquests als qui el mal funcionament d'un programari els pot causar perjudicis de molta
més importància –si més no econòmica– que a un consumidor.

Malgrat l'anterior, encara que l'usuari-llicenciatari sigui empresari o professio-

nal, caldrà estudiar cada cas concret per determinar si la limitació de respon-

sabilitat pot resultar especialment injusta i abusiva. En aquest cas, la limitació

podrà ser declarada�nul·la, si es considera que la limitació de responsabilitat

és tan desproporcionadament abusiva que:

• en la pràctica, suposa deixar a les mans del proveïdor el compliment de

les seves obligacions, al seu lliure albir; i

• vulnera el principi de bona�fe en els contractes.

Dret Anglosaxó

En Dret�Anglosaxó, la jurisprudència (decisions dels Tribunals) generalment té un criteri
equivalent. Quan el llicenciatari sigui un empresari o professional, el proveïdor-llicenci-
ant podrà limitar la seva responsabilitat en la llicència, llevat de quan això sigui "desra-
onat". Per determinar si l'exoneració o limitació de responsabilitat és raonable o no, els
Tribunals atenen diverses circumstàncies, la qual cosa es denomina el test de raonabilitat
(reasonableness test):

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

• Si el llicenciatari coneixia perfectament l'existència i l'abast de la clàusula de limita-
ció, si va estar assessorat o no per un advocat que l'informés d'aquesta abans de signar
la llicència.
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• Si la clàusula de limitació o exoneració fou acceptada pel llicenciatari a canvi d'alguna
cosa al seu favor (per exemple, una rebaixa del preu).

A partir d'aquest "test", es deduirà si la clàusula de limitació o exoneració és vàlida, per
ser raonable: si l'usuari tingué l'oportunitat de negociar-la amb el proveïdor, conèixer-la,
acceptar-la com a part del procés de negociació abans de la signatura de la llicència, etc.
Al contrari, serà nul·la per "desraonada" quan en la pràctica hagi vingut imposada pel
proveïdor, a canvi de res.

Així mateix, tampoc no podrà ser vàlida una limitació de responsabilitat a una

quantitat màxima que resulti irrisòria (per exemple, la quantitat màxima entre

el preu de la llicència o cinc dòlars, com s'ha estipulat en alguna llicència de

Microsoft®), en la mesura que condueixi, en la pràctica, a una exoneració de

responsabilitat no consentida especialment pel llicenciatari.

4.4. Especial referència a les exclusions de garanties i

responsabilitats en les llicències de programari lliure

Es diu, i en bona mesura és cert, que les llicències de programari lliure

es concedeixen sense cap garantia per a l'usuari, i sense assumir-se cap

tipus de responsabilitat.

No obstant això, les clàusules que així ho preveuen són d'una legalitat dis-

cutible, segons hem analitzat anteriorment, en especial les que persegueixen

l'exoneració de responsabilitat. Serà la legislació (imperativa) aplicable la que,

en definitiva, determinarà si el proveïdor del programari lliure ha de deixar

o no alguna garantia o si incorre en algun tipus de responsabilitat davant

l'usuari-llicenciatari.

Ens centrarem en l'anàlisi de les clàusules que, sobre això, conté la GNU-GPL

(versió 3). En qualsevol cas, el seu contingut és substancialment idèntic al

d'altres clàusules que recullen les llicències tipus BSD, Apache o Mozilla, per

esmentar-ne uns exemples emblemàtics.

Exclusió�de�garanties�i�garanties�voluntàries

La clàusula 15 de la GNU-GPL té com a títol "Exempció de garantia" ("Disclai-

mer of warranty") i estableix que:

"No s'ofereix cap garantia sobre el programa, això amb el límit màxim permès per la
legislació 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 implícita, incloses –però no limitades a– les garanties implícites de mercanti-
litat o adequació per a una finalitat particular. Vostè assumeix qualsevol risc referent a
la qualitat i les prestacions del programa. Si el programa es prova com a defectuós, vostè
assumeix el cost de qualsevol servei de reparació o correcció".

Així, el programari lliure que es llicencia mitjançant la llicència GNU-GPL en

principi es distribueix sense que el proveïdor ofereixi cap garantia. La validesa

legal d'aquesta absència de garantia es podria qüestionar i s'hauria de valorar

a la llum del que ja hem comentat. No obstant això, es pot sostenir la valide-
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sa d'aquesta absència de garanties quan el programari lliure s'hagi distribuït

de manera gratuïta, així mateix la limitació està supeditada "al límit màxim

permès".

En efecte, en aquest cas es podrà dir que la distribució del programari és equi-

parable a una donació.�I les normes que regeixen la donació (el Codi Civil, a

Espanya) no�obliguen el donant (en aquest cas seria el proveïdor) a garantir

l'objecte donat (en aquest cas, el dret d'ús sobre el programari) davant defectes

ocults, ni a assegurar el seu bon funcionament. Si la cosa donada resulta de-

fectuosa, el donant no està obligat, en principi, a reparar-la o a substituir-la per

una altra. Diferent serà la responsabilitat d'indemnitzar per danys i perjudicis

patits a partir d'un error de funcionament o defecte.

Així doncs, tenim un fonament legal per defensar la validesa d'aquesta absèn-

cia de garanties que estipula la GNU-GPL, que es podrà sostenir davant d'un

usuari-llicenciatari professional. Tanmateix, d'acord amb el dret espanyol,

hem d'entendre que el proveïdor haurà 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 posició de "venedor".

En tot cas, hem de tenir en compte que no tot el programari lliure és purament

gratuït. Quan la llicència d'un programari lliure es concedeix acompanyada

de la prestació de serveis addicionals, com els de manteniment o actualització

(per exemple, el cas de "Red Hat"), el proveïdor cobra per la prestació d'aquests

serveis. És per això que haurà d'oferir garanties pel que fa a la bona prestació

dels seus serveis (elecció adequada d'una solució de programari lliure, correcta

adaptació i implementació en l'usuari, etc.).

Exclusió�de�responsabilitat

Per la seva banda, la clàusula 16 de la GNU-GPL estableix una exoneració de

responsabilitat:

"En cap cas, llevat que ho exigeixi la legislació 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 serà responsable davant de vostè per danys, inclòs qualsevol
dany general, especial, incidental o conseqüencial produït per l'ús o la impossibilitat d'ús
del programa (inclosos, però no limitats a, la pèrdua de dades o la generació incorrecta
de dades, o pèrdues patides per vostè o per terceres parts, o una fallada del programa en
funcionar en combinació 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 exoneració de responsabilitat, no sembla que hi hagi

cap circumstància –pel simple fet de tractar-se de programari lliure I–,

que permeti al proveïdor deslliurar-se del règim legal aplicable, que pro-

hibeix exoneracions absolutes de responsabilitat.

Així, com ja hem vist, no es podrà 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 clàusula serà ineficaç davant el llicenciatari

consumidor.

Si el llicenciatari és un empresari o professional, aquesta exoneració de res-

ponsabilitat també presenta dubtes sobre la seva validesa, encara que estigui

redactada "llevat que ho exigeix la legislació aplicable", com comentem més

endavant. No es tracta d'una limitació de la quantitat màxima d'una possible

indemnització, sinó d'una autèntica 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 proveïdor, o que no siguin culpa exclusiva de l'usuari, els Tribunals molt

possiblement consideraran el proveïdor responsable, per negligència.

En aquest cas, el fet que es pugui distribuir gratuïtament el programari lliure

no té rellevància. Encara que li fossin aplicables les normes de la donació,

aquestes no eximeixen el donant d'indemnitzar el donatari pels danys que li

causi la cosa donada.

Interpretació�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) són conscients que unes clàusules d'exoneració

de garantia i responsabilitat, en termes absoluts (as�is), tenen problemes de

validesa en molts països.

Així, en les clàusules d'exempció de garantia i responsabilitat (disclaimers) se

sol incloure el típic avís que aquestes exempcions són vàlides "llevat del que

exigeixi la legislació aplicable" o "fins al límit màxim permès per la llei".

Amb aquesta excepció es pretén que els tribunals d'un determinat país, en

cas que la seva legislació imperativa no permeti una exoneració absoluta de

garantia o responsabilitat, no declarin nul·la sense més ni més la clàusula.

La versió 3 de la GNU-GPL ha completat aquesta excepció, a més, amb la clàu-

sula 17, destinada a interpretar les exoneracions de garantia i responsabilitat

estipulades en les clàusules 15 i 16:
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"Si el repudi de garantia i la limitació de responsabilitat que s'estipulen anteriorment no
poden ser aplicables segons els seus termes en un determinat lloc, els tribunals compe-
tents aplicaran la legislació local que s'aproximi de manera més propera a una exoneració
absoluta de responsabilitat civil amb relació al programa, llevat que la còpia del progra-
ma vingui acompanyada per una garantia o assumpció de responsabilitat, a canvi d'una
retribució [per aquest]".

Es pretén amb això que, quan en un país no sigui vàlida l'exoneració de ga-

rantia i responsabilitat, les clàusules 15 i 16 de la GNU-GPL no es declarin

nul·les sinó que, en tot cas, només s'obligui al proveïdor a deixar�la�garantia

mínima,�o�a�ser�responsable�per�la�quantitat�mínima�possible.

Prestació�de�garantia�i�assumpció�de�responsabilitat�de�manera�voluntària

Més enllà de la validesa legal de les clàusules d'exoneració de garantia i res-

ponsabilitat, les llicències de programari lliure solen preveure que un llicen-

ciant pugui optar per deixar voluntàriament algun tipus de garantia sobre el

programari, o assumir algun grau de responsabilitat, en principi a canvi d'una

contraprestació econòmica (per exemple, en el marc de la prestació d'un servei

de manteniment).

Una regla important és que, en aquests casos, el llicenciant de programari lliure

que assumeix compromisos de garantia o responsabilitat davant dels usuaris,

ho fa a� títol�personal, i no compromet amb això els llicenciants anteriors

d'aquest mateix programari, de qui va adquirir ell la llicència lliure.

Exemple: GPLv3

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

a) Les pròpies clàusules 15 i 16, sobre exoneració 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 legítimament distribueixi el programari el llicenciï dei-
xant una garantia o assumint un dterminat grau de responsabilitat.

b) Com ja hem vist, la clàusula 7 de la versió 3 de la GNU-GPL preveu uns "permisos
addicionals" que l'autor d'un programari derivat pot afegir a la llicència perquè siguin
aplicables a la distribució d'aquest�programari�derivat, entre els que figuren:

• Poder estipular un règim de garanties o responsabilitats diferent del genèric de la
GNU-GPL.

• 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 llicències de programari lliure preveuen un règim substancialment idèntic o, si més
no, similar, com per exemple la llicència Apache 2.0 (clàusula 9).
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5. Pactes sobre jurisdicció competent i dret aplicable

En moltes llicències de programari s'estipula expressament una clàusula sobre

jurisdicció competent i legislació aplicable, les quals tindran importància en

cas de divergències entre les parts que donin lloc a un litigi. Són de particular

rellevància, és clar, quan proveïdor i llicenciatari tenen residència en països

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

a) La�Jurisdicció�Competent.�Els tribunals de què país (regió, ciutat, etc.)

seran els competents per resoldre els litigis que sorgeixin entre les parts

com a conseqüència de la llicència. Per tant, si una part vol reclamar al-

guna cosa a l'altra, l'haurà de demandar davant dels tribunals que s'hagin

pactat com els competents.

b) El�Dret�Aplicable.�El Dret (lleis, reglaments, etc.) de quin país serà aquell

al qual calgui recórrer per aplicar i interpretar les clàusules de les llicències.

En cas de litigi, el tribunal o àrbitre designat com a competent l'haurà 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 serà la jurisdicció

competent i/o el Dret aplicable a la llicència, haurà d'estar-se al que determinin

les lleis sobre "Dret Internacional Privat" de cada país.

Entenem que no és objecte d'aquest mòdul, ni del curs, fer un estudi detallat

d'aquestes clàusules.

Als efectes d'aquest apartat, n'hi ha prou que conegueu que, en principi,

són�vàlids�els�pactes�de�les�parts pels quals designin en la llicència la

jurisdicció competent i el Dret aplicable al contracte.

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

En aquest cas:

a) L'usuari podrà demandar el llicenciant tant en els tribunals corresponents

al domicili del llicenciant com en els del seu domicili (el que sens dubte serà

més còmode i barat per a ell). Tanmateix, si el llicenciant pretén demandar

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

b) Encara que s'hagi pactat un Dret aplicable diferent al del país de residència

de l'usuari, aquest podrà reclamar igualment l'aplicació de les lleis protectores

dels consumidors del seu país de residència.
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Exemple

Pensem en una llicència de programari en la qual el proveïdor és estadounidenc i l'usuari
és un consumidor espanyol. Si, per exemple, en la llicència s'estipula que els Tribunals
competents són els nord-americans i el Dret aplicable serà el Federal dels Estats Units i
el de l'Estat de Califòrnia:

• L'usuari podrà demandar igualment el proveïdor a Espanya, i els tribunals espanyols
es consideraran competents.

• L'usuari podrà invocar l'aplicació de la Llei General de Defensa de Consumidors i
Usuaris, i també altres normes protectores dels consumidors a Espanya.

Tanmateix, perquè el llicenciatari consumidor es pugui beneficiar d'aquestes

normes protectores dels seus interessos, es requereix que hagi contractat la

llicència amb el proveïdor, havent realitzat aquest algun tipus d'activitat co-

mercial específicament dirigida al país de residència de l'usuari (publicitat,

obertura d'una botiga, etc.).

Això és important, tenint en compte la multitud de llicències que es contrac-

ten a través d'Internet, en particular, en les pàgines web dels proveïdors de

programari. En principi, en cas de litigi per una llicència d'un programari ad-

quirit per Internet, l'usuari consumidor podrà beneficiar-se de les normes pro-

tectores esmentades només si la pàgina web s'adreça de manera específica al

seu país de residència (a més de a altres països).

Exemple

Seguint amb l'últim exemple, suposem que la llicència correspon a un programari des-
carregat en Internet. Caldrà comprovar si la pàgina web del proveïdor estadounidenc
d'alguna manera es dirigia específicament a Espanya (per exemple, amb signes expressius
tals com tenir un apartat en idioma espanyol, consignar el preu en euros, assenyalar un
servei tècnic o sucursal que el proveïdor tingui a Espanya, etc.). Serà en aquest cas quan
el llicenciatari consumidor podrà demandar a Espanya al proveïdor en el cas que sorgeixi
un litigi entre ambdós, i requerir l'aplicació de la normativa espanyola protectora del
consumidor.



© FUOC • P08/M2014/00346 38 Les llicències de programari (II)

6. Contractes accessoris a la llicència de programari

Juntament amb les llicències del programari de determinada complexitat des-

tinat a empreses, apareixen uns contractes de prestació de serveis sobre aquest,

que denominem "contractes accessoris" a la llicència de programari perquè te-

nen�com�a�pressupost�de�la�seva�existència�una�llicència�de�programari�a

la�qual�estan�vinculats.

Aquests contractes poden constar en un document separat de la llicència d'ús,

però també com a part del contracte de llicència, ja sigui dins de les seves

clàusules o en un annex. Entre els contractes accessoris destaquem el contracte

de manteniment i el de consultoria i formació (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 són fàcils d'arreglar, menys encara si l'usuari no disposa

del codi font. A més, es queda obsolet amb certa rapidesa. Així, i un cop acabat

el període de garantia que el proveïdor ofereix sobre el programari en la llicèn-

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 proveïdor del programari, prestar el servei de manteniment suposarà una

font complementària, i fins i tot molt important, d'ingressos. Prestar el servei

de manteniment li permetrà, a més, controlar el bon funcionament del pro-

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

Mitjançant el contracte de manteniment, el prestador del servei s'obliga da-

vant l'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 proveïdor�del�programari�o�algú�autoritzat�pel�proveïdor: és

l'únic que disposa del codi font, i l'únic amb dret a modificar el programari

llicenciat.
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Pot ser que, fins i tot sent formalment un contracte accessori a la llicència d'ús,

el manteniment constitueixi de vegades més�negoci�per al proveïdor que el

preu que obté per la llicència.

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 què pensi que el programari li serà útil (un, dos, tres anys, etc.), perquè es
garanteixi que qualsevol defecte en el funcionament del programari li serà reparat.

Com que l'únic que pot prestar aquest servei és el proveïdor, es diu que el

contracte de manteniment permet al proveïdor mantenir�captiu�l'usuari. El

proveïdor pot optar fins i tot per cobrar a l'usuari un preu relativament baix per

la llicència, 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 informàtic o empresa de serveis informàtics, ja que pot disposar

lliurement�del�codi�font. Així, el manteniment es presta en règim de lliure

competència.

Per tant, hi ha models de negoci que tenen com a essencial la prestació 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 prestació de

serveis com el de manteniment, però en aquest cas per una raó 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 concessió de

llicència són nuls o mínims, i els serveis de manteniment es presten en lliure

competència. Les empreses informàtiques poden competir entre elles per la

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

Modalitats�del�servei: hi ha tres modalitats típiques de servei de manteni-

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

a) Manteniment correctiu: assistència tècnica per corregir els errors o les fa-

llades que es produeixin en el funcionament del programari.

b) Manteniment preventiu: assistència tècnica, per exemple mitjançant revi-

sions periòdiques, per evitar que es produeixin errors en el funcionament.

c) Manteniment evolutiu�o�d'actualització: proporcionar a l'usuari les mi-

llores o noves versions que el proveïdor llanci al mercat successivament.

Elements principals i obligacions de les parts

Els elements principals en un contracte de manteniment són:

• Característiques del servei: assistència i correcció d'errors a distància, reparació dels
errors in situ per un tècnic.
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• Temps de resposta: temps màxim, a partir del requeriment del client, en què el
proveïdor ha d'atendre i resoldre la incidència.

• Durada: termini de temps durant el qual s'ha de prestar el servei.

Quant a les obligacions de les parts:

• Proveïdor:�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.

• Usuari: principalment, abonar la quota de manteniment. Freqüentment, la quota de
manteniment es fixa sobre un percentatge del preu de la llicència.

6.2. Contracte de consultoria i formació

El proveïdor del programari presta a l'usuari el servei consistent a atendre�les

seves�consultes�sobre�la�selecció,�integració,�instal·lació�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, sinó de crear

una solució per a les necessitats de l'usuari i de resoldre a l'usuari dubtes sobre

el seu funcionament.

En consistir en un servei que l'usuari necessita sobretot a l'inici d'usar el pro-

gramari, quan encara no el coneix bé, és possible que aquest servei quedi inclòs

dins de la llicència, com a prestació accessòria a la instal·lació del programa.

Dins del contracte de consultoria, tenim com a variant la formació: quan

tècnics del proveïdor ensenyen als empleats de l'usuari el funcionament del

programari, o els fan uns cursets d'ús.

De manera anàloga al que hem assenyalat sobre el contracte de manteniment,

en el cas del programari� lliure, el servei de consultoria� i� formació es pot

prestar en règim de lliure competència per qualsevol empresa de serveis in-

formàtics, en disposar del codi font del programa.
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7. Conclusions

Mitjançant aquest mòdul hem analitzat el diferent esquema de drets, restric-

cions i prohibicions que s'estipulen en les llicències propietàries i lliures. Així

mateix, hem vist un punt molt important que es regula en les llicències d'ús:

quines són les conseqüències en cas que s'esdevingui una incidència en el pro-

gramari (garanties i responsabilitats). I també hem obtingut una referència a

una qüestió que es regula amb freqüència en les llicències d'ús: la jurisdicció

competent i la legislació aplicable.

De tot això, podem extreure les conclusions següents:

a) Les llicències de programari de propietat acostumen a concedir a l'usuari

únicament un dret limitat a l'ús del programari, subjecte a múltiples res-

triccions.

b) Les llicències de programari de propietat veten al màxim el dret de l'usuari

a fer còpies del programari, si bé la legislació permet a aquest fer una còpia

de seguretat.

c) Llevat de determinades llicències "clau en la mà" i "semilliures", les llicèn-

cies propietàries prohibeixen a l'usuari modificar el programari, mesura

que reforça el llicenciant mantenint en secret el seu codi font. Així mateix,

solen prohibir la redistribució del programari per l'usuari.

d) Les llicències de programari lliure concedeixen i asseguren als usuaris les

llibertats d'ús, modificació i redistribució del programari llicenciat, amb

modificacions o sense.

e) Així, les llicències lliures confereixen a l'usuari un dret a utilitzar el pro-

gramari sense restriccions. Així mateix, les llicències lliures permeten a

l'usuari modificar el programari, per al qual el llicenciant li proporciona

–o, com a mínim, posa a la seva disposició– el codi font. No obstant això,

l'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 reputació

d'aquest autor original.

f) Les llicències lliures també permeten a l'usuari redistribuir el programari,

amb modificacions o sense elles. Si incorporen una clàusula copyleft (com

la GNU-GPL), l'usuari ha de distribuir el programari derivat amb el mateix

grau de llibertat –com a mínim– previst en la llicència del programari ori-

ginari. Si no incorporen aquesta clàusula, l'usuari pot optar per redistribuir

el programari derivat com a lliure o com a propietari.
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g) Els llicenciants acostumen a incloure en les llicències exempcions o limi-

tacions de garanties i responsabilitat. En molts casos, aquestes exempcions

o limitacions no són vàlides, en especial si l'usuari és un consumidor. Les

llicències de programari lliure incorporen aquestes exempcions de garan-

ties i responsabilitats. En principi, és vàlida l'exempció de garanties, llevat

que el llicenciant cobri per la llicència (o, és clar, per deixar la garantia) o

l'usuari sigui un consumidor. L'exempció de responsabilitat presenta seri-

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

h) Algunes llicències incorporen pactes sobre la jurisdicció competent i el

Dret aplicable, els quals són vàlids llevat de quan l'usuari sigui un consu-

midor i se li impedeixi acudir als tribunals del seu país o a l'aplicació de

les normes protectores dels consumidors del seu país.

i) Juntament amb moltes llicències d'ús de programari apareixen contractes

accessoris, com els de manteniment o consultoria. Especial atenció me-

reixen aquests contractes per a determinades llicències de programari de

propietat; i per a gairebé qualsevol model de negoci basat en programari

lliure. Si hi ha un model de negoci al voltant d'un programari lliure, aquell

no es basarà en la comercialització de còpies de programari (que els usua-

ris poden obtenir gratuïtament), sinó en l'atorgament de llicències d'ús en

conjunció amb la prestació de serveis com de manteniment, consultoria

o actualitzacions.
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