
� no de ellos, la Organizaci—n Mundial del
Comercio es la mayor obra de ingenier’a
colectiva que han emprendido los gobiernos

de los hombres. Una decisi—n que conecta a m‡s de
6000 millones de seres humanos, con una estructura
econ—mica de reglas estables, implacables con logros
ciertos y con costos humanitarios que algunos senti-
mos inasumibles.
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La globalizaci—n econ—mica, sus reglas legales y su
eficaz mundo de enso–aciones consumistas ha
demostrado ser extraordinariamente sensible a la
variaci—n de sus condiciones iniciales, en gran
medida impredecible y demostrando su pr‡ctica
imposibilidad de mantener el equilibrio con la ener-
g’a del propio sistema. La globalizaci—n, no obstante,
ha coincidido con la fr actura de las instituciones en
muchos Estados, y as’, regiones inmensas del planeta
se encuentran en una situaci—n de crisis humanitaria
tan extrema que no encontrar’amos referentes ni
siquiera en el siglo XX, el siglo de los genocidios.
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Nos falta sensibilidad, mejor dicho, percepci—n para

notar los acontecimientos globales. Por mucho que

nuestros h‡bitos mentales se rijan por lo concreto, los

m‡s importantes acontecimientos acaban de suceder y

est‡n sucediendo ahora, y son globales. 

POR JOSƒ MARêA LANCHO
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que el software est‡ autorizado a ser
utilizado, r estricci—n de aplicaciones e
incluso su exportaci—n a determinados
pa’ses. En este caso se proh’be el uso
en los servicios pœblicos de un Estado
que comete el il’cito internacional de
una guerra de agresi—n.

2) La normativ a sobre arbitraje nos
permite determinar un fuero (lugar e
instituci—n ante la que se discutir’a el
incumplimiento de este contrato) al
que someter al Estado infractor del
contrato internacional de software. En
realidad la posibilidad de obligarse en
un contrato es un ejercicio de sobera-
n’a, una vez obligado, esta vez a
someterse a un arbitraje en caso de
incumplimiento, no puede r ecurrir al
poder soberano para zafarse de sus
obligaciones. Estos supuestos se han
verificado numerosas veces y Estados
Unidos ha expresado m‡s de una vez
que un acuerdo de arbitraje es una
excepci—n al principio de inmunidad
soberana.

La cl‡usula arbitral, as’ mismo
importante, nos permite establecer el
derecho material aplicable, que en
este caso no es otro que la equidad y
adem‡s la posibilidad de fijar la exis-
tencia de da–os punitivos, es decir
da–os ejemplarizantes, de car‡cter
sancionador privado. Una sanci—n
civil que ser’a ejecutable pr‡ctica-
mente en cualquier lugar del Planeta y
cuyo resultado ser’a destinado a fines
humanitarios . Esta posibilidad que
otorga el arbitraje de establecer el
derecho material entre las partes, per-
mite escapar a las restricciones que el
derecho interno establece sobre mate-
rias de car‡cter indisponible. De
hecho los m‡s importantes Estados,
como Estados Unidos, ya han estable-
cido que el arbitraje entre un Estado y
una empresa o particular es una
excepci—n al principio de soberan’a
(para empezar podemos citar los arbi-
trajes de BP contra Libia, Texaco/Cala-
siatic contra Libia en 1978 y Liamco
contra Libia, en este caso LIAMCO
consigui— en 1980 la ejecuci—n de su
sentencia arbitral en cuatro pa’ses
diferentes).

3) El derecho fundamental de obje-
ci—n de conciencia. Configurado de
una forma abierta no est‡ restringido
a los periodistas sino a cualquier crea-
dor intelectual (art’culo 2 0 de la Cons-

La idea de que en ese c—digo global
de c—digos, a que responde la llamada
sociedad del conocimiento, alguien
pudiera introducir su objeci—n de con-
ciencia de forma eficaz, la idea de que
una persona introdujera su oposici—n
a que el producto de su genio pudiera
ser utilizado con fines de Estado cri-
minales y que esa objeci—n tuviera
efectos exigibles en derecho, era una
posibilidad que los Estados no hab’an
ni supuesto.

Que una sola conciencia pudiese
contar, a nivel planetario, que una
variable tan m’nima desde el punto de
vista del sistema, pudiera tener efec-
tos sobre grandes estructuras sociales,
dio el nombre a este contrato de licen-
cia. Idea rom‡ntica o no, la posibili-
dad de cambiar el mundo por medio
de un acto de inteligencia es tambiŽn
un acto de necesidad, y en estos tiem-
pos, de œltimo recurso.

� 
������ 
 � 
 �� � � � � � ���
� 

���� � 
����� �
�� � �
 �
De acuerdo, tenemos la gran familia
humana que est‡ por primera vez
conectada de forma sincr—nica y
global, constituyendo un sistema
complejo e inestable adem‡s de
insatisfactoriamente injusto.

Hay, al menos, dos variables identi-
ficables en ese sistema:

La primera se refiere a que el sis-
tema se sostiene sobre informaci—n
que tiene un efecto tŽcnico, la tecnolo-
g’a. Una parte sensible de la informa-
ci—n es la inform‡tica, que hace uni-
versalmente conectivo el conoci-
miento, que hace que buena parte del
conocimiento alcance un efecto tŽc-
nico. La inform‡tica es un tipo de len-
guaje y por tanto un sistema de gra-
m‡tica de reglas o c—digo.

La segunda: un sistema de reglas
legales que de forma m‡s o menos efi-
ciente condicionan el comportamiento
de los individuos y las distintas colec-
tividades.

Debido a que las reglas legales pre-
vŽn en buena parte la forma en que
los individuos se interr elacionan con
el conocimiento y la tecnolog’a, hay
un punto en que los dos c—digos legal
e inform‡tico se tocan necesariamente
vinculando un c—digo con otro.

Ya hemos identificado la variable
sobre la que un programador puede

actuar introduciendo un peque–o
cambio, como el contrato que aqu’ se
propone, en las mismas bases o condi-
ciones iniciales de este sistema inesta-
ble y ca—tico. El que ese peque–o cam-
bio pueda ser capaz de poner en mar-
cha una cadena de eventos que ten-
gan, necesariamente, un efecto multi-
plicativ o y que puedan cambiar la
estructura del propio sistema, veremos
que no es un supuesto que se explique
œnicamente sobre la naturaleza ca—-
tica del sistema, aunque de ah’ hemos
obtenido la denominaci—n que se ha
propuesto: cl‡usula mariposa.
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Este contrato que se propone como
licencia anexa va a dar la posibilidad
al programador de incorporar a la
licencia principal, de su elecci—n, un
segundo contrato de una sola cl‡usula
que le garantice que su software no va
a ser utilizado por un Estado en una
guerra de agresi—n, o como instru-
mento incluso mediato que posibilite
o facilite a ese Estado la comisi—n de
cr’menes contra la humanidad. Esta
cl‡usula va a otorgar un poder eficaz a
la conciencia del individuo como no lo
tiene actualmente ninguna instituci—n
de Naciones Unidas.

La finalidad de este contrato es: pri-
mero, no producir interfer encia jur’-
dica ninguna en el ‡mbito jur’dico
civil y priv ado entre las partes y tam-
poco deformar o interferir con el tipo
de licencia abierta o propietaria que el
productor de software decida incorpo-
rar a su obra. Segundo, aprovechar el
sistema internacional privado de
reglas para sujetar a un Estado con un
compromiso contractual, libr emente
aceptado por Žl, que en caso de que
no se cumpla, pueda ser demandado
en una instancia diferente a sus Juzga-
dos y Tribunales nacionales y sus sis-
temas de inmunidad, impunidad y
excepciones soberanas.

1) El derecho de propiedad intelec-
tual nos permite excluir un determi-
nado uso a la Administr aci—n adqui-
rente. Los titular es de software est‡n
ya familiarizados con este tipo de
determinaciones, tanto para combatir-
las como para ejercerlas, llegando a
establecer obligaciones tan concretas
como el nœmero de puestos para los

087-090_OpinionLM24  10/1/07  12:45 pm  P‡gina 88



087-090_OpinionLM24  10/1/07  12:45 pm  P‡gina 89



� � � � � � � � � � � � Linux Legal

90 Nœmero 24 W W W . L I N U X - M A G A Z I N E . E S

tituci—n) y posee una especial protec-
ci—n. Esto hace que el interŽs objeto
de tutela arbitral se encuentre m‡s
estrechamente ligado con la legitimi-
dad del licenciador defendiendo su
propio derecho. Jur’dicamente, el
derecho de un autor a poder exigir
este contrato, que proh’be vincular su
uso con fines criminales, es un dere-
cho de objeci—n de conciencia a una
guerra de agresi—n, y por tanto un
derecho fundamental de la persona. El
modelo de contrato que se propone es
el siguiente:

CONTRATO ANEXO DE LICENCIA:
ÒEl licenciador excluye cualquier uso

del software cedido en las Administr a-
ciones Pœblicas del Estado adquirente
en los supuestos de que el Estado pro-
ceda a efectuar un acto de agresi—n
armada contra un tercer Estado o pro-
ceda a efectuar actos constitutivos de
genocidio, cr’menes de lesa humani-
dad o cr’menes de guerra.

El incumplimiento de cualquiera de
estas prohibiciones que quedan conec-
tadas con los derechos cedidos, supon-
dr‡ autom‡ticamente la terminaci—n,
sin necesidad de previa notificaci—n,
de la licencia principal del software
cedido y en consecuencia la inmediata
revocaci—n de los derechos concedidos
y la abstenci—n de su ejercicio dentro
de las Administr aciones Pœblicas. En
todo caso permitir‡ la exigencia de
da–os y perjuicios al Licenciatario
ante la Corte Arbitral de Tecnolog’as
Pac’ficas sita en Par’s o en Zurich, a
libr e elecci—n del demandante, some-
tiŽndose a las normas de arbitraje de
esa Corte, otorgando la capacidad
para ser parte coadyuvante e incluso
principal en defecto del licenciante, a
cualquier perjudicado, posibilitando,
en todo caso la exigibilidad y otorgabi-
lidad de da–os punitivos y da–os coer-
citivos suficientes para detener la uti-
lizaci—n no autorizada del software,
todo ello con independencia de las res-
ponsabilidades criminales de las per-
sonas naturales implicadas, y utili-
zando exclusivamente la equidad
como criterio determinador de la res-
puesta arbitral a que ambas partes
aceptan someterse.

La utilizaci—n del programa licen-
ciado supone la aceptaci—n de los tŽr-
minos de este contrato como expresi—n

contractual aut—noma de cl‡usula de
conciencia del titular del software. Las
partes hacen expresa renuncia de una
segunda instancia revisora de la sen-
tencia arbitralÓ.

La raz—n de que la propuesta no
adopte la forma de cl‡usula adicional
del contrato principal y lo haga, en
cambio, en la forma de contrato aut—-
nomo a–adido consecutivamente a la
licencia b‡sica, es doble: por un lado
la norma aplicable a estos contratos,
el Convenio de Roma, examina el con-
trato internacional como una unidad
b‡sica de cara a la asignaci—n de la
ley aplicable, es decir que las obliga-
ciones y derechos de un contrato se
vinculan con una sola ley, con lo que
no puede diferenciarse dentro del
contrato un fuero o ‡mbito normativ o
diferenciado. Si un contrato contiene
una cl‡usula que pretende sea verifi-
cada en una jurisdicci—n distinta de la
del resto del contrato, tendr’a muy
serios problemas de legalidad. Por eso
este es un contrato diferenciado.

Se a–ade adem‡s la pregunta nece-
saria de ÀQuŽ Estado se atrever‡ a
dejar de firmar un contr ato porque
incluy a esta cl‡usula prohibiendo un
uso criminal del softw are? Ser’a como
reconocer que su intenci—n es la de
violar leyes que Žl mismo, por otros
tratados, por necesidad de legitimidad
natural se ha comprometido a respe-
tar, leyes como las que garantizan el
derecho humano b‡sico.

� 
	� ����������� 
��
 �� �
� 
�� ��� !"�#
1)En el caso espec’fico del software
libr e no sirve, ni puede servir para
guerras de agresi—n, para el genocidio
o para cr’menes contra la humanidad.
En eso estamos de acuerdo todos. Lo
diga este contrato o no. No existe esa
libertad (estoy seguro de que
cualquier Free Software Guidelines
est‡ de acuerdo), ni en el ‡mbito de la
GPL ni en ningœn otro. La libertad de
aniquilar las libertades no es una
libertad, no digamos de eliminar
colectivos, razas, etniasÉ Lo œnico
que introduce este contrato es la
posibilidad de obtener da–os
punitiv os en una instancia arbitral
sobre un Estado que hace este tipo de
cosas y cuenta en su administraci—n
con el software del demandante. 2) En

el supuesto de que un Estado sea un
chico malo y siga utilizando ese
software a pesar de todo, bueno la
sociedad civil s—lo llegar‡ a obtener
una condena indemnizatoria
millonaria y ejecutarla en cualquier
pa’s del mundo donde Òel chico maloÓ
tenga fondos. No creo que le haga
mucha gracia, sobre todo cuando se
produzcan numerosas demandas y
condenas. 3) El movimiento de
software libre est‡ para ocupar con
valores la nueva tierra que los
avances tecnol—gicos van aportando,
antes de que lo hagan los Estados
desaprensivos y las empresas
obsesionadas s—lo con los beneficios.
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Es un contrato sencillo, justo y gra-
tuito, al pr ogramador no le va a cau-
sar problemas y sin duda le va a per-
mitir dormir mejor por las noches .
Basta con anexar el contrato al de
licencia principal del softw are, como
un contrato m‡s.

Conceptualmente la cl‡usula mari-
posa es parte de la programaci—n, es
parte del contenido creativo del pro-
grama, como elemento de conciencia,
como efecto buscado desde la volun-
tad creadora del autor.

Los creadores de tecnolog’a tienen
por ello una responsabilidad: asegurar
que los frutos de su obra no servir‡n
para que un Estado criminal acometa
cr’menes a gran escala y quede
impune por ello.

Apoyar esta iniciativa no tiene coste
alguno para nadie y tendr‡ conse-
cuencias muy positivas sobre nuestro
futur o. �

JosŽ Mar’a Lancho es abogado y
fundador de la Asociaci—n Legal-
venture (http://www .legalventure.
com/) un grupo de abogados que
pretende estudiar la relaci—n del
derecho y la tecnolog’a como facto-
res de cambio social en Espa–a.
Asimismo, JosŽ Mar’a es miembro
fundador del Observatorio de Neu-
tralidad T ecnol—gica (http://

neutralidad.es/),
dedicado a la
denuncia de abu-
sos contra los
usuarios en mate-
ria tecnol—gica.
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