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	 Con el fin de fomentar la creación de nuevas obras (en este caso, de software), nuestro 
marco jurídico ha reservado una serie de derechos a los autores y titulares de las mismas, 
para que puedan controlar su explotación y defenderlas de la apropiación o uso ilegítimo 
por parte de terceros. 

	 Sin perjuicio de otras figuras jurídicas que también otorgan protección al software 
(por ejemplo, la competencia desleal), los programas de ordenador pueden protegerse 
específicamente y de forma acumulativa bajo cuatro figuras legales o tipos de derecho. 
En función de los distintos elementos que deseemos proteger, elegiremos una figura jurídica 
u otra y, en su caso, lo protegeremos acumulativamente con las figuras jurídicas que más 
nos interesen: 

	 1. El código literal del programa y su documentación preparatoria y técnica se 
protegen expresamente por los derechos de autor. 

	 2. Las funcionalidades y procesos de un programa pueden protegerse, aunque de 
manera controvertida, por la figura de la patente.

	 3. El derecho de marcas concede un derecho exclusivo y excluyente sobre el uso de 
una marca relativa a un software.

	 4. La figura del secreto industrial permite proteger la información confidencial 
concerniente a la creación del software, su diseño o sus modelos de implementación y de 
negocio que puedan tener un alto valor comercial.

	 Este capítulo y el siguiente se dedican a presentar y comentar cómo estas diferentes 
figuras jurídicas protegen, limitan y permiten la explotación del software.

	 7.2. LA PROTECCIÓN POR DERECHOS DE AUTOR

	 El software -incluida su documentación preparatoria y técnica- se considera una obra 
“intelectual” y está cubierto por los derechos de autor según la Ley de Propiedad Intelectual 
(LPI)128. Esta ley concede al titular orginario del software (normalmente el autor) el derecho a 
realizar y/o autorizar a terceros la copia, modificación y (re)distribución del programa129. Esta 
concesión exclusiva permite a los titulares del software autorizar y delimitar el acceso, uso y 
explotación del software por parte de terceros, a través de contratos o licencias. 

Visión histórica

Inicialmente, el software no se comercializaba de manera independiente (pues se 
128  Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regulari-

zando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.
129  En lenguaje jurídico, como veremos más abajo, la “reproducción”, “transformación” y “distribución” del software, así como su “comu-

nicación pública”, por ejemplo mediante redes telemáticas. Para facilitar la lectura, utilizaremos con cautela los términos más usuales “copiar”, 
“modificar” y “(re)distribuir”.
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distribuía con el hardware) y su protección se confundía con la del bien comercializado: 
el ordenador. Era difícil realizar copias o utilizarlo fuera del ordenador original, por lo que 
no existía una preocupación por su protección de manera específica e independiente a la 
máquina que se vendía. 

Sin embargo, con el tiempo y los avances tecnológicos, el software obtuvo cada vez 
más relevancia, y su progresiva independencia respecto al hardware lo hizo fácilmente 
copiable. Para salvaguardar las inversiones necesarias para su creación (considerado 
como un trabajo intelectual estimable y valioso) se consideró que los derechos de autor 
(copyright en Derecho anglosajón) eran figuras ideales para conseguir una protección 
frente a la copia y uso ilícito.

	 La protección del Derecho de la propiedad intelectual ofrece varias ventajas frente a 
otras figuras jurídicas: 

	 1. Es automática: los derechos de autor sobre el software nacen por el mero hecho 
de la creación original del mismo. Es decir, no es necesario inscribir el software en ningún 
registro público (como así ocurre con las marcas o patentes) para que se le otorgue la 
protección por derechos de autor.

	 2. Es económica:  al no hacer falta realizar solicitudes ni registrar el software, tampoco 
se deben pagar las correspondientes tasas y honorarios de registro o agencia para obtener 
la protección.

	 3.Es internacional: la protección nacional se extiende automáticamente a casi todo 
el mundo en virtud de tratados internacionales como el de Berna, el ADPIC y los acuerdos 
OMPI130.

	 7.3.  EL OBJETO DE PROTECCIÓN Y SUS TITULARES

	 Para entender el alcance de la protección del software por los derechos de autor, es 
necesario determinar qué es lo que se protege y quién tiene los derechos.

	 7.3.1. El software como obra sujeta de protección

130  Respectivamente, el Convenio de la Unión de Berna para la Protección de Obras Literarias y Artísticas de 1886 (con una ultima revisión 
de 1979); el Acuerdo de la Organización Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el 
Comercio; y la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual, con sus tratados sobre Derechos de Autor del 1996.
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	 La LPI incluye expresamente los “programas de ordenador” en la lista, no exhaustiva, 
de obras protegidas. Esta ley los define de la siguiente manera: 

“toda secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa 
o indirectamente, en un sistema informático para realizar una función o una tarea o para 
obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de expresión y fijación 
(…) La expresión programas de ordenador comprenderá también su documentación 
preparatoria.” (Artículo 96)

	 Notemos que esta protección se aplicará a cualquier forma de expresión de 
un programa de ordenador y su documentación preparatoria, pues se entiende que 
quedan protegidas todas las fases de elaboración del programa desde el momento en que 
hay una descripción del mismo, en forma gráfica (diagrama de flujos o de tipo UML) o verbal 
(grabada), suficientemente detallada para determinar un conjunto de instrucciones.

	
	 Los contenidos y la estructura de una base de datos no se consideran programas de 
ordenador. Sin embargo gozarán de una protección general por derechos de autor si son 
obras originales (como cualquier obra original) o una protección específica establecida en la 
LPI para bases de datos131). 

Obras protegidas 

La definición legal incluye cualquier tipo de programa:

1. Sistemas operativos, programas estándares de uso general y programas desarrollados 
a medida.

2. Compiladores, librerías/bibliotecas y otros componentes de software, scripts, 
servlets, Java Beans, stored procederes, etc.

3. Motores de bases de datos.

4. Entornos de desarrollo (IDEs, p.e. Eclipse del Proyecto Eclipse, el JDK de Sun, .NET de 
Microsoft) y de ejecución (runtime engines).

5. Servidores de aplicaciones y web, etc.

6. Instrucciones incorporadas en los chips (microcódigo y firmware). 

7 .Programas que soportan las redes de telecomunicaciones (routers, switches, 
servidores, firewalls, etc.).

131  Conocida dentro de la LPI española, al igual que en otras europeas, como “sui generis”.
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Respecto a estos programas, los derechos de autor cubren:

1. El código fuente y objeto del software programado.

2. Las imágenes, iconos, gráficos, etc. del programa o incluidos en el programa.

3. Los guiones o scripts de compilación e instalación.
 
4. La documentación preparatoria: diseños y diagramas, especificaciones y listados, 

modelos de datos.

5. Cualquier documentación técnica y manual de instalación o de usuario.

6. Versiones sucesivas de un programa.

7. Cualquier modificación de estas obras (obras derivadas).

8. De manera separada y especial, la estructura y contenido de bases de datos.

	 Como condición para tener esta protección un programa debe ser original, en el 
sentido de ser una creación intelectual propia de su autor. Se entiende, pues, que se ha 
optado por un criterio de bajo nivel (en relación con los criterios aplicables a otros tipos de 
obras): que el software sea meramente el resultado de un esfuerzo personalizado, es decir, 
básicamente que no esté copiado. 

	 Es importante destacar que la protección por los derechos de autor no afecta a  
las ideas y principios en los que se basan cualquiera de los elementos de un programa, 
incluidos los que sirven de fundamento a sus interfaces. 

	 Esta limitación  permite, entre otras cosas:

	 • La creación de software con funcionalidades similares a otro, por ejemplo a partir de 
una ingeniería inversa132 o especificación independiente133. Pensemos en programas para la 
edición de imágenes como Adobe Photoshop, CorelDraw y The Gimp. 

	 • El desarrollo de software que puede interoperar con otro a través de APIs u otra 
forma de interfaz.

132  Esto sólo será legal si se hace dentro de las posibilidades que permite la Ley de Propiedad Intelectual.
133  Comenzando a reprogramar de cero, por el método que se conoce como “clean room development”, para evitar el riesgo de infracción 

por plagio.
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	 7.3.2. Los autores y titulares del software

	 Con dos excepciones, el titular originario de los derechos sobre el software 
coincidirá, en principio, con el autor o grupo de autores que lo crearon. Este grupo 
incluirá a todas las personas que participaron en su creación, como el analista, el jefe de 
proyecto, el diseñador gráfico, etc.

Aviso de titularidad en las cabeceras

Existe una presunción jurídica según la cual el autor y/o titular del software es la persona 
identificada en la firma (por ejemplo, en el aviso de derechos de autor o “copyright notice”) 
o el que la publica. El aviso de titularidad (que no autoría) del software deberá cambiar 
en función de las posibles cesiones de derechos que se formalicen, posteriormente y de 
forma escalonada, en el tiempo.

Si miramos una cabecera de un fichero de SFA, veremos la mención de titularidad: 

© 2007 Mozilla Foundation 
 Original authors: John Doe, Mary Jones, etc.
Modifications: © Peter Smith 2008 - Author of modifications: Peter Smith

	 Las dos excepciones en las que, desde un inicio, la titularidad de los derechos de 
explotación sobre el software difiere de su autor, considerado como una persona física, 
son: 

	 1. El software creado bajo una relación laboral. Salvo pacto contrario, los derechos 
de explotación del software creado por trabajadores asalariados en el ejercicio de sus 
funciones o siguiendo las instrucciones del empresario, corresponden al empresario.134

	 2. El software que se crea como obra colectiva. Los derechos de explotación del 
software creado bajo la iniciativa y coordinación de un editor, resultado del conjunto de 
varias aportaciones de diferentes autores, pero en el que “la reunión de las aportaciones 
personales de los diferentes autores se funde en una creación única y autónoma para la cual 
haya sido concebida, sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un 
derecho sobre el conjunto del software”, se entenderán que son titularidad de ese editor.

134  En el mismo contexto, los derechos del software creado para una empresa por subcontratas, colaboradores en régimen de autónomos 
o becarios, serán de estas personas y no de la empresa, a no ser que se interprete algo distinto de la relación o se pacte lo contrario.
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Identificación del titular

Identificar al titular de los derechos del software es importante por varias razones. El 
titular es la persona que: 

• Deberá ser identificada en el aviso de copyright (“© año, titular”), 

• tiene el derecho a establecer las condiciones de distribución (la licencia) y de exigir 
el cumplimiento de las mismas, y

• tiene los derechos morales (siendo una persona física). 

	 Con independencia de la relación laboral, en el contexto del SFA, son pocas las veces 
en las que una sola persona es el único autor de un software. Normalmente, los programas 
han sido creados por equipos de personas (grupos de investigación o compañeros de 
trabajo, no todos asalariados) o en colaboración con personas casi desconocidas, pero en 
el que las contribuciones son claramente diferenciables. En estos casos, no siempre puede 
decirse que todos los que participaron en el desarrollo son autores en una situación de 
igualdad, y no siempre será fácil determinar la proporción de los derechos de explotación 
que le corresponde a cada uno. 

	 En estos casos de autoría múltiple, existen otras figuras jurídicas que identifican al 
autor y titular originario de los derechos de explotación aunque, desafortunadamente, no 
siempre se corresponde con la realidad de un proyecto de SFA. Éstas son la obra colectiva y 
la obra en colaboración.

	 • La obra colectiva (ya definida anteriormente) es la creada por iniciativa de un 
coordinador que la edita y divulga bajo su nombre. Los derechos de explotación serán 
únicamente del coordinador-editor.

	 • La obra en colaboración es el resultado unitario de la colaboración de varios autores, 
en el que es posible disgregar las aportaciones de cada uno y explotarlas por separado. Los 
autores son titulares, de forma conjunta  y a porcentajes, de la obra total y se requiere el 
consentimiento de todos para su explotación. 
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	 Obras colectivas y en colaboración de SFA 

En el caso de software coordinado dentro de un proyecto Apache, se podría considerar 
a la Fundación Apache como editor y titular de los derechos, dependiendo de su rol 
en la coordinación del proyecto. Ello sin perjuicio de que la Fundación exija que cada 
contribuidor firme una cesión de derechos a la Fundación, para mayor seguridad legal. 

Otro ejemplo podría ser un grupo de investigación universitaria, en el cual el 
investigador principal – empleado de la universidad – inicie el proyecto y coordine la labor 
de sus compañeros de trabajo, y el resultado sea publicado por la misma universidad. En 
este caso, ésta podría argumentar que es titular de los derechos del software como obra 
colectiva. 

Un ejemplo de una obra en colaboración es el resultado del trabajo de un grupo de 
desarrolladores donde no hay ninguna coordinación ni divulgación específica por parte 
de una persona o entidad central, sino una publicación conjunta de los resultados por 
parte de todos los miembros del grupo. En este caso, el aviso de copyright sería: 

	 © 2008 Juan Gómez, Julie Blanco, Pedro Jiménez 

	 7.3.3.Tipos de obras

	 Actualmente, tanto el software en general como el SFA no suelen ser una obra de 
nueva creación en su totalidad, sino la composición o integración de varios programas 
preexistentes. Para estos casos la LPI establece dos figuras relacionadas entre sí: 

	 • La obra compuesta es la formada por varios programas independientes 
preexistentes, incorporados mediante una copia y/o modificación.135 

	 •  La obra derivada es la que se obtiene a partir de otra anterior (preexistente) por 
su modificación o adaptación. En el caso del software, se define específicamente como una 
“traducción, adaptación y cualquier otra modificación en su forma de la que se derive una 
obra diferente”. 

	 En ambos casos, los derechos de estas obras pertenecerán al autor de las mismas, 
quien necesitará la correspondiente autorización de los titulares de cada componente para 
copiar y/o modificar los programas que va a utilizar. Esta autorización se consigue a través 
de una licencia.

135  Un factor que distingue la obra compuesta de la obra colectiva o en colaboración es que su desarrollo no queda sujeto a una coordi-
nación entre los contribuidores y/o con la persona considerada por la ley como titular de la obra final (lo que no implica falta de comunicación 
entre ellos). Ciertos autores lo consideran una forma particular de obra derivada.
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Tipos de obra en el SFA

Cualquiera que haya creado un software a partir de varios componentes - librerías, 
iconos, servidores de aplicaciones, bases de datos, etc. - reconocerá la obra compuesta. 
Así, esta figura es mucho más cercana a la realidad de la mayoría de los proyectos de SFA 
(que incorporan componentes de terceros) y, sobretodo, de las soluciones y aplicaciones 
completas creadas para clientes.

En la práctica, la mayoría de los programas de SFA son fruto de los esfuerzos de varios 
autores y han sido creados a partir de varios componentes. Por lo tanto, generalmente, son 
obras en colaboración o compuestas. Pero también pueden ser productos empresariales, 
como el Zope CMS (de la Zope Corp.) o MySQL (de MySQL AB, ahora parte de Sun 
Microsystems Inc.) o, en casos contados, obras colectivas. 

	 La ventaja de las licencias reconocidas de SFA es que permiten, en todo los casos, esta 
reutilización de componentes y la creación de obras compuestas o derivadas, sin necesidad 
de obtener el permiso expreso de los titulares.  

	 7.4. LOS DERECHOS DE LOS TITULARES, SUS LÍMITES Y CESIONES

	 En este apartado veremos los derechos que la ley reserva a los titulares, cuáles son 
sus límites y cómo pueden cederse a terceros. 

	 7.4.1. Los derechos de autor del software

	 Los derechos o facultades del titular de un programa incluyen los derechos morales 
(si el autor es persona física) y los derechos patrimoniales de explotación. 

	 Los derechos morales están vinculados con una persona física (el autor). Se refieren, 
entre otros, a los derechos de autoría o paternidad (la obligación de identificar siempre al 
autor) y de integridad (la posibilidad de impedir la modificación de una obra para proteger 
la reputación del autor). Incluyen también el derecho a determinar la divulgación de la obra 
y la forma en qué se realiza, y el derecho a retirarla del mercado, previa indemnización para 
aquellos terceros que hayan adquirido derechos de explotación de la misma. 

	 Los derechos morales son irrenunciables e intransmisibles: acompañan al autor 
durante su vida y, bajo determinadas circunstancias, incluso después. 
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Derechos morales

Las licencias de SFA implementan un mecanismo que hace respetar los derechos 
morales (aunque, paradójicamente, fueron creadas bajo el régimen del copyright 
anglosajón, que no reconoce estos derechos): exigen el reconocimiento del titular 
de los derechos y obligan a mantener el aviso de copyright, así como a identificar las 
modificaciones realizadas En algún caso incluso se obliga a redistribuir cualquier obra 
derivada como un parche separado, para evitar el riesgo de mermar la calidad del software 
original y la correspondiente reputación de su autor.  

	 En cuanto a los derechos de explotación, aunque de manera general hablamos de 
“copiar, modificar y (re)distribuir” el software, la ley se refiere específicamente a: 

	 1. La reproducción del programa: la copia total o parcial del programa, por cualquier 
medio y bajo cualquier forma, para uso personal o no, ya fuere permanente o transitoria. 
La LPI incluye cualquier reproducción realizada durante la carga, presentación, ejecución, 
transmisión o almacenamiento de un programa (incluso en RAM). 

	 2. La transformación: consiste en la traducción, adaptación, arreglo o cualquier 
otra transformación del programa, y la reproducción de los resultados de dichos actos. El 
resultado es la creación de una “obra derivada”. 

	 3. La distribución del programa: se trata de la transmisión de la obra en un medio 
físico a un tercero, mediante la venta, el alquiler o cualquier otra forma (por ejemplo vender 
o distribuir una copia del software en un CD/DVD). 

	 4. La comunicación pública136: acto por el cual una pluralidad de personas puede 
tener acceso a la obra sin previa distribución de ejemplares. Incluye la “puesta a disposición 
de terceros de la obra por procedimientos alámbricos o inalámbricos de tal forma que 
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija”. Una 
manera de decir “colgar en Internet”.

	 Estos derechos de explotación pueden cederse a terceros inter vivos o por mortis 
causa, de manera conjunta o separada, y sujeto a las condiciones que determine el titular 
(ver el apartado 4.3 de este capítulo, más adelante). 

	 Sin esta cesión (licencia), cualquier explotación de un programa, ya sea su copia, 
modificación o distribución, estará restringida o prohibida por defecto. 

REPETIDO

 – el contexto y el texto es diferente – pero la práctica del snippet es tán común que 
lo pondríamos. 

136  Aunque este derecho no esté recogido entre los derechos específicos de explotación de los programas de ordenador,debe entenderse 
implícitamente aplicable a los mismos.
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	 7.4.2. Limites  a los derechos de autor

	 Los derechos de autor ofrecen una protección limitada en el tiempo, con el objetivo 
de permitir la reutilización de la obra una vez el titular ya ha obtenido los beneficios derivados 
de su explotación. Este limite se ciñe, generalmente, a la vida del autor más 70 años, después 
de los cuales el programa será de dominio público y utilizable por todos sin condiciones137.
Cuando hablamos de software, esta limitación en el tiempo tiene escasa relevancia.

	 La LPI establece otros límites específicos para los derechos de explotación del 
software. Existen excepciones a favor de los usuarios legítimos que afectan a los derechos 
exclusivos, con el fin de garantizar que el software se utiliza de acuerdo con su finalidad 
inicial.

Excepciones

Los usuarios legítimos del software pueden: 

• Copiarlo y modificarlo cuando sea necesario para permitir su uso de acuerdo con 
su finalidad (por ejemplo, la corrección de errores), siempre que contractualmente no se 
disponga lo contrario.

• Realizar una copia de seguridad (cuando sea necesario y si el titular no le ha provisto 
de una) .

• Estudiar su funcionamiento, para entender las ideas y principios que subyacen al 
programa. 

• Realizar una descompilación de partes del software con fines de interoperatibilidad, 
siempre que el titular no haya facilitado la información necesaria para ello (código fuente, 
APIs, etc.). La información recogida sólo será utilizada para este objetivo específico y no 
para crear programas similares (tampoco puede transmitirse a terceros). 

• Ninguna de estas excepcions podrá aplicarse si perjudican injustificadamente al 
autor original.

	 En el caso del software (ya sea de SFA o de otro tipo), estos límites serán relevantes, 
por ejemplo, a la hora de crear un programa que interactúe o que intercambie información 
con software propietario.

137  Pero siempre con respeto a los derechos morales, que son indisponibles e irrenunciables.
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	 7.4.3. La cesión de derechos de autor: la licencia de software

	 Un aspecto fundamental para el software –dado que, a menudo, el usuario no es 
el autor– es que el titular de los derechos de explotación puede cederlos a un tercero, por 
contrato de cesión o licencia. 

El art. 43 LPI prevé: 

“Los derechos de explotación de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, 
quedando limitada la cesión al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotación 
expresamente previstas y al tiempo y ámbito territorial que se determinen”.

	 Este contrato o licencia puede imponer condiciones al ejercicio de los derechos 
cedidos, ya sean libremente pactadas entre las partes (un contrato negociado) o determinadas 
unilateralmente por el titular (como por ejemplo, las licencias estándares de software de 
tipo ALUF138, incluidas las licencias de SFA). 

	 En particular, los derechos pueden ser cedidos de manera exclusiva o no 
exclusiva: 
	
	 • Una cesión exclusiva atribuye al cesionario (licenciatario) la facultad de explotar 
la obra con exclusión de otras personas, incluido el propio titular (cedente). Asimismo, 
salvo que se pacte lo contrario, permite al cesionario otorgar (posteriores) autorizaciones 
no exclusivas a terceros y lo legitima para emprender acciones legales para defender los 
derechos de autor. 

	 •En cambio, una cesión no exclusiva reserva al titular originario la posibilidad de 
volver a ceder derechos sobre el software a terceros. 

	 Si no se especifica lo contrario, las licencias se presumen no exclusivas, intransferibles 
y personales. Y se entiende que la cesión se lleva a cabo únicamente para satisfacer las 
necesidades del usuario. Por esta razón es importante detallar adecuadamente el alcance 
de la cesión de los derechos. 

	 Las licencias de SFA son no exclusivas: el titular retiene sus derechos de licenciar el 
software a otros, bajo la misma u otra licencia. Asimismo, salvo autorización específica, es el 
único legitimado a defenderse de las infracciones de derechos de autor e incumplimientos 
de la licencia.   

138  Pero siempre con respeto a los derechos morales, que son indisponibles e irrenunciables.
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	 Finalmente, “toda cesión deberá formalizarse por escrito” (Art. 45 LPI), de manera física 
(en papel) o electrónica (el contrato on-line, browser-wrap, clic-wrap o shrink wrap, como 
comentamos en el Capítulo 3 de esta Guía). 

	 7.5. LAS MEDIDAS DE PROTECCIÓN JURÍDICA

	 Además de la posibilidad de utilizar el símbolo © y de acceder al Registro de la 
Propiedad Intelectual139, la normativa española establece varias medidas para proteger el 
software de un uso ilegítimo. Se prevén acciones administrativas, civiles y penales, dentro 
de las cuales incluso se podrán solicitar medidas cautelares140: 

	 • Las acciones civiles, además de imponer el cese de la acción, también permiten 
solicitar una indemnización por los daños materiales y morales causados. Entre otros, 
la tutela civil prohíbe las copias ilegales, su posesión para fines comerciales, o la puesta en 
circulación o posesión de medios específicamente destinados a suprimir o neutralizar los 
dispositivos técnicos de protección del software ( como por ejemplo “cracks”, “keygens” o 
números de serie). 

	 •   El Código Penal castiga la reproducción, transformación, distribución y 
comunicación pública de software con ánimo de lucro, en perjuicio de terceros y sin 
autorización de los correspondientes titulares de las obras protegidas por derechos de 
autor. Asimismo, prohíbe la importación, exportación y almacenamiento de copias ilegales, 
y la fabricación de medios específicamente destinados a facilitar la supresión o neutralización 
de dispositivos técnicos de protección (de tipo DRM141 como el CSS142, las claves de acceso, 
sistemas de registro, etc.).

	 7.6.  LOS DERECHOS DE AUTOR Y EL SFA

	 Es importante entender el efecto del Derecho de propiedad intelectual y la filosofía 
que subyace a esta regulación para comprender la genialidad de las licencias de SFA. 

	 Actualmente, el principio fundamental de este Derecho es ofrecer al titular de una 
obra mecanismos para poder beneficiarse de su explotación, tanto si se realiza personalmente 
como a través de terceros: los derechos exclusivos. Además, los titulares pueden establecer 

139  Acuerdo de Licencia de Usuario Final (o EULA en inglés, End User License Agreement).
140  La inscripción no es obligatoria, pero establece una presunción de titularidad.
141  Digital Rights Management: medidas tecnológicas de protección de los derechos de autor. Comentado en Internet en http://

es.wikipedia.org/wiki/Gest
142  Content Scrambling System: sistema de cifrado de contenidos, des-cifrado por el DeCSS. Descrito en Internet en http://es.wikipedia.

org/wiki/Content_Scrambling_System
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condiciones a la explotación por parte de terceros, recogidas en la licencia: el pago de un 
precio o regalías, condiciones en cuanto a copias, modificaciones y redistribución. 

	 El SFA cambia radicalmente esta filosofía, respetando en todo momento los 
derechos de autor. Basándose en la titularidad y las facultades exclusivas garantizadas por 
ley, el principio del software libre y de fuentes abiertas es ceder los derechos a todo el 
mundo, bajo ninguna o muy pocas condiciones, para que cualquiera pueda explotar el 
programa libremente. En el Capítulo 3 de esta Guía explicamos cómo las licencias de SFA 
implementan esta filosofía. 

	 Consideramos que se trata de una reingeniería admirable del marco jurídico, 
invirtiendo la posición legal por defecto, para “permitir casi todo”, en vez de “restringir casi 
todo”.
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OBJETIVO

DESTINATARIOS

RESUMEN

Enlaces / 
referencias

Ficha resumen

Mostar la protección delsoftware mediante los Derechos de 
propiedad industrial (patentes y marcas) y de secreto industrial.

Todos los creadores, integradores y usuarios de SFA.

El software puede protegerse jurídicamente por las figuras de la 
patente, la marca y el secreto industrial. 

• Una patente puede (aunque este es un tema controvertido) dar 
a su titular derechos excluyentes sobre las funcionalidades y procesos 
implementados en un software, lo que impedirá cualquier tipo de 
reingeniería o que estos puedan volverse a implementar en otro 
contexto. La protección por patente tiene carácter territorial, y sus 
criterios varian en función del país o zona. En Europa, el “software en 
sí” está excluido de la patentabilidad, lo que no impide que la Oficina 
Europea de Patentes y el resto de oficinas nacionales otorguen patentes 
de “software con un efecto técnico”. 

• Una marca sirve para identificar un producto o servicio y la 
empresa que los crea y/o comercializa. Nuestra legislación prohibe que 
terceros utilicen una marca registrada sobre determinados productos y 
servicios. De esta manera, cualquiera que desee relacionar su software 
con una marca deberá contar con la suficiente autorización del titular. 

• El derecho de la competencia desleal nos protege, entre otras 
cosas, de la revelación y uso desleal de información confidencial, lo 
que puede incluir no solamente el código fuente de un software, sino 
también la información técnica y económica de una empresa de SFA 
que explote su software. 

En la Guía:
Capítulo 2, sobre licencias de SFA (licencias de patentes y marcas)

Capítulo 5, sobre proyectos de creación de SFA (selección de marca, 
protección de secretos, etc.)

En la Red: 

Oficina Europea de Patentes – www.oep.org

Oficina Española de Patentes y Marcas – www.oepm.es
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	 8.1. EL DERECHO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

	 El objetivo del Derecho de la propiedad industrial es el de proteger los resultados 
de la labor inventiva y creativa en un contexto industrial y económico (en contraste con la 
propiedad intelectual, que cubre obras artísticas, literarias y científicas, incluido el software). 
Para ello se han creado dos figuras jurídicas, la patente y la marca, que pueden aplicarse al 
software (aunque este un tema controvertido), tal y como comentamos a continuación:

	 • Las funcionalidades de un software podrían protegerse mediante la figura de 
la patente, siempre que se consideren una invención y cumpla las condiciones establecidas 
en la Ley de Patentes143. Esta protección es mayor que la otorgada por los derechos de autor 
y le da al inventor y/o titular el monopolio de explotación del software. Sin embargo, su 
aplicación al software es muy controvertida. 

	 • El software (y los servicios sobre el mismo) suele ir asociado a un signo distintivo 
o “marca”, como Mozilla®, Suse® o Apache®. Según el Derecho de marcas, el titular podrá 
utilizar su marca de forma exclusiva y excluyente para todas aquellas categorías de 
productos y servicios para la que haya sido registrada144. Así pues, la ley protegerá el valor 
y posición competitiva de un proyecto o una empresa basada en SFA, pero puede que esto 
entre en conflicto con las libertades concedidas por sus licencias. 

	 8.2. EL DERECHO DE LAS PATENTES

	 El principal objetivo de las patentes es el de fomentar las invenciones. Para ello 
reserva a los inventores el derecho a ser los únicos que exploten sus propias ideas. A cambio, 
éstos deben publicar los detalles de su invención, para que otros puedan conocerla y crear 
nuevos productos en base a ésta y/o explotarla con el debido consentimiento (pagando una 
licencia).

143  Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes de Invención y Modelos de utilidad.
144  Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas para la marca nacional española; Reglamento (CE) nº 40/94 del Consejo, de 20 de diciem-

bre de 1993, sobre la marca comunitaria.
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	 8.2.1. La patente 

	 La patente es un derecho de propiedad industrial que se concede  en relación 
con una invención. Es un derecho negativo, ya que faculta al titular para impedir 
que terceros produzcan, comercialicen, usen, distribuyan o vendan productos que 
incorporan la invención sin su autorización. 

	 La protección de la patente está limitada: 

	 Al territorio donde se ha registrado y concedido. Será necesario solicitar el registro 
de patente a cada una de las oficinas correspondientes a los distintos territorios de interés145  

y  en el tiempo, normalmente para un periodo de 20 años, después del cual cualquiera 
puede explotar la invención. Se trata de un tiempo muy inferior al establecido por los 
derechos de autor pero, en el caso del software, continua siendo innecesariamente largo, 
dada la vida útil de cualquier programa. 

	 El titular de una patente puede denunciar cualquier actividad infractora e impedir 
el uso del proceso o producto patentado, aunque esta explotación sea involuntaria. Los 
creadores o intermediarios en la cadena de suministro de software pueden infringir una 
patente  al desarrollar, distribuir o comercializar un software infractor, o al integrarlo en 
otros productos. En el caso de un usuario final, la infracción puede venir del mero hecho de 
usarlo.

	 8.2.2. Invenciones patentables y obtención de patentes

	 Las invenciones patentables son productos o procedimientos (métodos 
para hacer algo) nuevos, resultado de una actividad inventiva y con una aplicación 
industrial.

145  Discutiblemente, la distribución en línea de un producto infractor – un software, por ejemplo – pone a su distribuidor en riesgo de 
ser demandado en los países en los que se pueda acceder al producto, aunque no haya patente concedida (o válida) en el país de origen del 
distribuidor.

www.cenatic.es


GUÍA DEL DERECHO Y EL SOFTWARE DE FUENTES ABIERTAS 130
CAPÍTULO 8: OTRAS NORMAS APLICABLES VOLVER AL ÍNDICE

www.cenatic.es

Requisitos para solicitar una patente

• Novedad: la invención no forma parte del Estado de la Técnica (esto afecta, 
prácticamente a cualquier información ya existente y publicada en el mundo en el 
momento de la solicitud). 

• Actividad inventiva: la invención no debe ser obvia para alguien que es experto en 
la materia, en base a todo lo que ya existe y es conocido. 

• Aplicación industrial: la invención debe tener aplicación en cualquier sector de la 
economía (incluidas las telecomunicaciones y la informática). 

Cuando hablamos de software, debemos añadir un cuarto requisito relacionad con su 
“efecto técnico”, que viene determinado por alguno/s de los requisitos anteriores.

	 Quedan excluidos de la patentabilidad, entre otros, ciertos resultados de la labor 
humana como, por ejemplo, los descubrimientos científicos y métodos matemáticos, los 
planos, los métodos para realizar actividades mentales, juegos o actividades económico-
comerciales, los programas de ordenador y la presentación de la información, todos ellos 
considerados por sí mismos. 

	 La exclusión del software se limita al “programa de ordenador en sí mismo”, lo 
que ha generado un debate entorno a si un programa puede considerarse o no algo más 
que una serie de instrucciones informáticas. Trataremos este tema más adelante.

	 Obtención de patentes

	 Para obtener una patente hay que presentar una solicitud ante la correspondiente 
oficina de patentes, sea nacional o regional (la Oficina Europea de Patentes)146, cada una con 
sus propias tasas y trámites.

	 La solicitud debe describir la invención y su contexto, con diagramas, planos, etc. En 
especial, debe incluir las “reivindicaciones”, a partir de las cuales se protegerán jurídicamente 
los productos y/o procesos que se describen. Se suele contratar a expertos en la materia 
(compuesto de equipos mixtos de agentes de patente, ingenieros y abogados) para redactar 
la patente y asegurar las máximas oportunidades de éxito. 

146  Se puede solicitar una patente para más de un país, a través de un procedimiento internacional gestionado por la OMPI  que permite, 
con un solo documento, solicitar la protección de la patente en varios Estados. Notemos que la Unión Europea tiene planes controvertidos para 
crear una patente comunitaria, así como un tribunal único a nivel europeo para las patentes europeas.
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	 Una vez hecha la solicitud, la oficina de patentes la revisa e investiga los criterios 
de patentabilidad y, en caso de que se satisfagan (en su opinión), publica la solicitud para 
obtener comentarios u objeciones de terceros. Si no las hay, después de un periodo de 
tiempo, se concede la patente. Este proceso suele durar entre 18 meses y 3 años.

Explotación de la patente

Una vez concedida la patente por la oficina correspondiente, el inventor tiene el 
monopolio de explotación del producto o proceso protegido, con carácter retroactivo 
desde su solicitud. Puede explotar el producto él mismo o autorizar a terceros a hacerlo 
en su lugar, de manera exclusiva o no, a través de una licencia de patente. Asimismo, la 
patente es un título de propiedad, por lo que el inventor podrá ceder (vender) la patente 
a un tercero. Bajo ciertas condiciones, el inventor puede verse obligado a otorgar una 
licencia, precisamente para evitar que las invenciones, dada la concesión tan amplia y 
monopolista, queden sin explotar. 

	 8.2.3. Las patentes de software 

	 Como hemos visto anteriormente, los derechos de autor protegen el código y 
la documentación de un software, pero no las ideas y principios en que se basa. De esta 
manera es posible crear un nuevo software con funcionalidades similares a otro programa 
sin infringir los derechos de autor. Para evitar esto, la industria tradicional tiende a adoptar 
la figura de la “patente de software”, con el objetivo de restringir el desarrollo de programas 
que ofrecen a los usuarios las mismas soluciones que su propio software. 

	 Con la patente no sólo se protegerá el código y documentación de un programa, 
sino también cualquier otra implementación de los procesos o funciones patentadas, 
extendiendo la protección jurídica a las ideas que subyacen al software. 

	 La protección del software por patentes 

La mayoría de disputas jurídicas con más repercusión económica relacionadas con el 
software no tocan el tema de derechos de autor, sino el de patentes. Eolas vs. Microsoft, 
NTP vs. RIM (Blackberry), Symantec vs. Microsoft, han sido algunos casos en Estados Unidos; 
los casos de Macrossan, Aerotel o Haliburton en Inglaterra147. Una conclusión preliminar 
llevaría a pensar que el software quedará mejor protegido con una patente. 

147  Ver en http://www.ipo.gov.uk/patent/p-decisionmaking/p-law/p-law-notice/p-law-notice-subjectmatter.htm
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	 Aunque la patentabilidad del software es controvertida, no deja de ser una práctica 
permitida tanto a nivel de registro como de disputas ante los tribunales: 

	 • Los que están a favor de esta práctica, normalmente empresas de la industria 
del software privativo (con portafolios de patentes)148, argumentan que la mayoría de las 
invenciones actuales incluyen alguna forma de software y que el software tiene un efecto 
técnico y aplicación industrial. Por tanto, hay que permitir que se patente.

	 • Los que se oponen a la patentabilidad, la comunidad del SFA en particular, 
argumentan que el software es una expresión de reglas matemáticas, sin afectar  a las 
“fuerzas de la naturaleza”, y está considerado como un producto intelectual. 

	 Efecto técnico

	 El marco jurídico de las patentes en Europa excluye de la patentabilidad a los 
programas “en sí”.  Sin entrar en detalles, la Oficina Europea de Patentes (OEP) considera como 
“software en sí” el que no incluye o no se asocia con algún efecto técnico. Generalizando (en 
Derecho español y en un entorno europeo), podríamos decir que los programas patentables 
serían aquellos que tienen un “efecto técnico” más allá de la mera interacción entre el 
programa y el ordenador149.

	 El efecto técnico

	 Es interesante resaltar que la OEP ha presentado una casuística  que centra su 
atención en lo que es o no es un efecto técnico. Más complicado es explicar qué es este 
“efecto técnico”, p entendiendo que se refiere a la relación del software con una máquina 
o dispositivo de hardware. 

	 Sin embargo esta interpretación no es más que una definición predominantemente 
subjetiva (existiendo diferencias, incluso, entre lo que opinan los tribunales sobre la 
cuestión) elaborada fundamentalmente a nivel de la OEP para que, con ciertas sutilezas y 
en ocasiones excepcionales, se permita proteger el software caso por caso, mediante una 
patente más o menos fuerte.

	 Por tanto, a pesar de la exclusión del software “en sí”, en los últimos 10 años, la OEP y 
la Oficina Española de Patentes y Marcas han concedido patentes de software alegando un 
efecto técnico, incluso en el caso de software que implementa métodos de negocio, también 
excluido por el Convenio. 150 

148  Y patent trolls : empresas que tienen patentes como únicos activos y viven de derechos de licencia.
149  Siempre y cuando se hayan reunido también los requisitos de patentabilidad: es decir, la novedad, actividad inventiva y aplicación 

industrial.
150  Debemos mencionar que, a nivel español, las disputas sobre patentes de software son escasas y normalmente, los tribunales españo-

les siguen el mismo criterio marcado por las salas de recursos de la Oficina Europea de Patentes.
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	 Patentes de software a nivel internacional

	 En 2005, se intentó incorporar la patentabilidad del software en el marco jurídico de 
la Unión Europea, con la fallida y rechazada Propuesta de Directiva sobre las Invenciones 
Implementadas por Ordenador. En los EE.UU., y algunas otras jurisdicciones como Japón 
y Australia, se permite conceder patentes sobre “cualquier cosa inventiva y útil”, incluso 
el software, a pesar de existir un gran debate entorno a la utilidad y legalidad de su 
patentabilidad. 

	 En términos generales, se estima que se han concedido más de medio millón de 
patentes sobre software a nivel mundial. 

	 8.2.4. Los riesgos de la patente de software

	 A pesar de todos los debates y dudas que existen entorno a las patentes de software, 
cualquier persona implicada en la creación o explotación de SFA debe ser consciente de  las 
problemáticas que pueden surgir en este aspecto.

Efectos nocivos 

1. Si existe una patente sobre el proceso implementado por el software, entonces 
el titular de la patente puede impedir que se pueda desarrollar y difundir cualquier otro 
programa que tenga las mismas funcionalidades. 

2. La patentabilidad  del software impide, en cierta manera, la creación de interfaces 
para la interoperabilidad de programas, algo que está específicamente permitido bajo el 
régimen jurídico de derechos de autor. 

Estas son algunas de las causas de la oposición a las patentes de software de la 
comunidad SFA, ya que requerirían una investigación previa, exhaustiva y costosa del 
estado del arte y el software registrado bajo una patente151, figura que además impide las 
libertades propugnadas por el movimiento FOSS.

	 No se puede hacer una reingeniería de un proceso patentado o reescribir una 
aplicación desde cero. Básicamente hay que obtener una licencia (ya sea pagando su precio 
u obteniéndola a cambio de otras patentes: licencias cruzadas de portafolio o cartera de 
patentes) o tratar de invalidar ante los tribunales la patente (lo cual, en la práctica, tiene unos 
costes bastantes elevados)). En algunos casos, la solución es contratar un seguro.

151  Normalmente, de sus descripciones y de lo que se reivindica en los documentos de patente. No es una tarea trivial el poder identificar 
de manera fácil en qué consisten exactamente las invenciones.

www.cenatic.es


GUÍA DEL DERECHO Y EL SOFTWARE DE FUENTES ABIERTAS 134
CAPÍTULO 8: OTRAS NORMAS APLICABLES VOLVER AL ÍNDICE

www.cenatic.es

Patentes y SFA

	 La posibilidad de patentar software supone un serio problema para la comunidad 
de SFA: sus proyectos no tienen patentes para intercambiar, no tienen fondos para 
defenderse en los tribunales y no tienen el tiempo ni los recursos para dedicarse a la 
investigación de patentes (con la excepción de las grandes empresas involucradas en el 
movimiento, como Novell, Sun o IBM). La mera amenaza de demandas puede ser un freno 
para un proyecto, dado el coste que implicaría defenderse en un tribunal.

Si bien es cierto que los proyectos de SFA no son un objetivo de los titulares de patentes, 
si lo podrían ser las empresas usuarias de SFA: grandes empresas, administraciones 
públicas, etc.  

Es importante recordar que las licencias del SFA, como casi cualquier licencia de 
software, no incluyen ninguna garantía  respecto a la infracción de derechos de patente 
de terceros.

	 El riesgo de patentes no es diferente para software privativo o libre. Lo que sí 
está claro es que la disponibilidad del código fuente simplifica enormemente la tarea de 
averiguar y descubrir posibles infracciones, mostrando las pruebas y sirviendo el pleito en 
bandeja. Por esta razón, la posición del SFA puede ser más delicada y peligrosa.

	 Las licencias de SFA más modernas (desde la MPL hasta la reciente GPLv3) incluyen  
cláusulas de cesión de derechos y de defensa ante eventuales patentes, con el objetivo de 
crear un espacio libre de ellas e impedir su uso en el entorno del SFA (ver el Capítulo 3 de esta 
Guía).

	 8.3. EL DERECHO DE LAS MARCAS

	 Una marca sirve  para identificar  un programa en el mercado (como si de cualquier 
otro producto se tratara), y así como los servicios asociados al mismo. Es decir, utilizar una 
marca es una manera de garantizar al usuario el origen e, indirectamente, la calidad del 
correspondiente software. 
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	 8.3.1. La obtención de marcas

	 Una marca es un signo distintivo (denominativo, gráfico o mixto) que permite 
identificar y distinguir los productos o servicios de una empresa. Para obtener protección 
jurídica, debe básicamente cumplir dos requisitos: 

	 1. Tener carácter distintivo; y

	 2. ser susceptible de representación gráfica. 

	 Una marca puede incluir palabras, logos, letras, números, colores, dibujos, formas 
tridimensionales, signos percibidos por los sentidos (sonoros, olfativos, gustativos y táctiles) 
o una combinación de éstos.

Marcas denominativas y gráficas

Algunos ejemplos de marcas denominativas son “Microsoft”, “Red Hat”, “IBM”, “Linux”, 
“Mozilla” o “Windows”, que, además de identificar determinados productos o servicios 
también identifican a las empresas que hay detrás de ellos.

Los proyectos de SFA suelen identificarse con iconos – marcas gráficas - muy 
reconocibles.  Pero no todos serán marcas registradas (aunque igualmente están 
protegidos por derechos de autor, por ser obras gráficas).

	 Para que una marca esté protegida jurídicamente, será necesario registrarla ante una 
Oficina de Marcas (con algunas excepciones152).. La protección se solicita en función de una (o 
más) categorías de productos y/o servicios, organizadas en una clasificación armonizada153. 

152  También se pueden obtener derechos por usar el signo por primera vez y de forma efectiva para designar un producto, hasta tener 
cierta notoriedad en el mercado.

153  Llamada el  Nomenclátor Internacional  o “Clasificación de Niza”.
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	 Existen dos tipos de prohibición para registrar una marca: 

	 • Absolutas, p.e. signos contrarios al orden público o a los principios de moralidad 
comúnmente aceptados; y 

	 • relativas, para proteger derechos anteriores (de personas que ya tienen una marca 
protegida)no se puede registrar signos idénticos o similares a marcas existentes para las 
mismas categorías de productos o servicios.

	 La marca estará protegida en el territorio de la oficina nacional en cuestión, de la 
Unión Europea en caso de solicitar una marca comunitaria, o en los países indicados en la 
solicitud en caso de usar el sistema internacional de registro (sistema del Protocolo o Arreglo 
de Madrid). 

	 8.3.2. Derechos y obligaciones de una marca y su cesión

	 El registro de la marca confiere a su titular dos derechos:

	 1. El de usar la marca para distinguir sus productos y/o servicios en el mercado.

	 2. El de prohibir el uso de un signo idéntico o similar por parte de  terceros. 

	 De esta manera, se pretende evitar que otros puedan aprovecharse de la reputación 
de una marca concreta para vender sus propios productos y la protege de la imitación, la 
copia o la falsificación.

Violación de una marca

Son ejemplos de violación de una marca: el uso de un signo idéntico o similar al de 
una marca existente para un mismo tipo de producto (Lindows / Windows), aplicar una 
marca a un producto sin autorización del titular (usar “Java” en la distribución del software 
sin permiso de Sun Microsystems, Inc.), o la venta de software pirateado (con la marca 
sobre el envoltorio).

	 Los derechos duran 10 años y, si la marca se sigue usando, pueden renovarse (pagando 
la tasa correspondiente) de forma indefinida por periodos también de 10 años.

	 Pero ser el titular de una marca también implica asumir ciertas obligaciones. En primer 
lugar ésta debe ser utilizada de forma efectiva en el mercado. Después se debe proteger del 
uso indebido de terceros sin autorización, para mantener su carácter distintivo y el vínculo 
con determinados productos. En caso contrario la marca se vulgarizará, perdiendo el derecho 
a reclamar su uso exclusivo.
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	 Los derechos de uso de la marca pueden cederse por licencia (por ejemplo, IBM los 
cede a sus socios comerciales, para fines de publicidad o marketing). Esta cesión puede ser 
exclusiva (por ejemplo, para un distribuidor exclusivo de un producto en un mercado) o no, 
y bajo las condiciones pactadas en la licencia de la marca.

Políticas de marca y licencias 

Varios proyectos SFA(como por ejemplo Mozilla, osCommerce o MySQL) publican 
una “política de marca”, para ofrecer licencias limitadas sin que sea necesario solicitar una 
autorización particular.3 Otros proyectos incluyen pactos relativos a la marca en la licencia 
(en la Academic Free License, por ejemplo, o la prohibición del uso de la marca “Apache” 
incluida en la licencia Apache 1.1).  

	 8.3.3. Marcas y software de fuentes abiertas

	 Los creadores de SFA se preocupan de forma especial por mantener su reputación 
como proveedores de software de calidad, identificar cuál es su software y cuándo ha sido 
modificado por terceros. Una marca aporta una capa de protección adicional, orientado 
al uso del software en el mercado. Los distribuidores y otros intermediarios pueden, con 
autorización del titular, usar una marca para identificar el SFA que distribuyen o implementan, 
y aprovecharse su reputación. 

El uso de marcas en el SFA 

Las marcas intervienen en varios ámbitos del SFA: 

1. Cuando se elige un signo para identificar y distribuir el software.

2. Cuando se redistribuye. Aunque el software sea de uso libre, la marca no lo es: hay 
que respetar las obligaciones y la política de marca establecidas por el titular, en cuanto 
a su uso en materiales publicitarios, interfaces gráficas y otros elementos del software. 
RedHat especifica, por ejemplo, que: “no permite ni autoriza el uso de sus marcas de 
manera que pueda causar confusión en el mercado por implicar el patrocino por o la 
asociación con RedHat”.

3. Cuando se modifica y redistribuye. Es importante considerar que los derechos de 
modificación no se aplican a la marca. Los titulares suelen prohibir su uso para promocionar 
o identificar software modificado. 

4. Cuando se crean programas compatibles con o para un software determinado. Se 
hará referencia a la marca de dicho software en la promoción, publicidad o distribución 
del programa: p.e., en frases como “compatible con software XXX”, “usa software YYY”, 
programado en ZZZ”.  
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	 Los titulares de una marca deben controlar el uso de la misma para mantener su 
protección legal, de lo contrario puede ocurrir lo que se llama “vulgarización”, caso en el que 
la marca pierde su carácter distintivo. Para evitar su vulgarización, las políticas de marca de 
los proyectos de SFA suelen ser más exigentes (menos libres) que sus licencias. 154

Linux®  en Australia

En Australia, un tribunal denegó la protección legal del signo “Linux”. Su titular, 
Linus Torvalds, no tomó las medidas necesarias para su protección jurídica, y el tribunal 
consideró que demasiadas personas habían usado el término en relación con sus propios 
productos (la mayoría, derivados del kernel o núcleo del sistema operativo GNU/Linux) 
para que la marca pudiera mantener su distintividad en ese territorio.

	 8.4. EL DERECHO DE LOS SECRETOS INDUSTRIALES

	 Podría parecer que la naturaleza abierta y el acceso al código fuente del SFA (además 
de la publicación de muchos de sus documentos técnicos y planes de proyectos) se contradice 
con el concepto de “secreto industrial”, al menos, tal y como se concibe en el movimiento del 
software de fuentes abiertas.

	 Sin embargo, al liberar los programas bajo licencias libres, el negocio de las empresas 
que se basan en éste suele estar, precisamente, en lo que no se libera. Los beneficios pueden 
provenir de la cesión del uso de una marca o de permitir el acceso y empleo de información 
específica de valor añadido. Así pues, queda claro que las libertades propugnadas por la 
filosofía del SFA no implican, necesariamente, que deba explicarse o revelarse absolutamente 
toda la información o conocimiento sobre el software. 

	 8.4.1. Protección jurídica del secreto

	 Es un secreto industrial toda aquella información que tiene un valor económico 
independiente (ya sea actual o potencial) y que se ha tratado de forma confidencial. Así, 
los secretos industriales contendrán aquella información que dan al empresario una ventaja 
competitiva respecto a sus competidores. Puede incluir documentos, fórmulas, modelos, 
compilaciones, programas, mecanismos, métodos, técnicas o procesos, etc.

154  Por ejemplo, en http://www.mozilla.org/foundation/trademarks/policy.html o  http://www.mysql.com/about/legal/trademark.html
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Secretos en el SFA

Cuando hablamos de SFA, esta información puede incluir todo lo relacionado con 
el know-how de una empresa vinculado con el software(documentos, metodologías, 
especificaciones, etc.), técnicas de consultoría, optimización del producto, metodologías 
de implantación en clientes o procesos de venta, etc. así como sus propios planes de 
negocio.

	 La protección jurídica del secreto industrial tiene el fin de impedir la divulgación 
de esta información con valor económico por parte de aquellos que la conocen– por 
haber participado en la creación y definición de la estrategia de negocio de una 
empresa, producto o servicio, por ejemplo.

	 Esta información confidencial no sólo está protegida por la legislación laboral y penal, 
sino también por la normativa que regula la competencia desleal, que castiga la violación de 
los secretos industriales y su explotación de manera ilegítima por parte de terceros. Existen 
penas y sanciones que se traducen en indemnizaciones por daños y perjuicios.

Obligaciones de secreto

Las obligaciones de mantener el secreto forman parte de la relación laboral entre 
empleado y empresario (a menudo reforzadas por pactos explícitos de confidencialidad) 
y pueden establecerse mediante contrato (entre cliente/proveedor o consultor, 
investigador/universidad, etc.), a menudo conocido por su abreviación inglesa “NDA” (Non 
Disclosure Agreement). 
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	 8.4.2. Secretos industriales y software de fuentes abiertas 

	 Los secretos industriales afectan a los proyectos de SFA en dos aspectos: 

	 A) La protección de la propia información confidencial: una empresa que quiere 
establecer una línea de negocio basada en SFA estará interesada en determinar lo que es 
información confidencial dentro de la información manejada internamente en la empresa 
(y compartida entre consultores, socios, clientes, etc.) y tomar las medidas necesarias para 
protegerla. Esta protección se realiza a través de medidas tecnológicas (controles de acceso) 
y legales (firmando los adecuados acuerdos de confidencialidad).

	 B) El riesgo de violar los derechos sobre información de terceros:
	
	 • Un desarrollador que está sujeto a obligaciones de confidencialidad podría revelar 
secretos sobre metodologías, procesos, documentación técnica y hasta código fuente. 

	 • Un empleado u otras personas que tengan acceso legítimo a cierta información 
confidencial (como por ejemplo un cliente o los empleados de éste) podría revelar know-
how de una empresa sobre un SFA a través de su publicación en Internet (en el portal del 
proyecto, un blog, foro o chat público).

SCO c. IBM

SCO alegaba, en su querella contra IBM, que ciertos desarrolladores de esta compañía 
habían revelado secretos relacionados con el código de su versión de UNIX, que SCO había 
compartido en un proyecto de investigación. Según SCO , algunos empleados de IBM que 
participaron en este proyecto pasaron información confidencial a los que trabajaban en la 
unidad “Linux” de esta empresa. 
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