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1. Introducción
Estás breves reflexiones jurídicas sobre li-
cencias de programas de ordenador y Admi-
nistraciones Públicas (AA.PP), y más con-
cretamente sobre las licencias llamadas ‘li-
bres’, deben en primer lugar detectar aque-
llos ámbitos de actuación de las AA.PP. en
los que los programas son objeto de relacio-
nes jurídicas. Múltiples pueden ser los enfo-
ques de esta cuestión, pues diversa resulta la
interconexión entre poderes públicos e infor-
mática. Las AA.PP., cada vez con más fre-
cuencia, despliegan actividades de oferta de
servicios informáticos a los ciudadanos, po-
niendo a su disposición documentos1  o pro-
gramas2  sobre soporte electrónico; o bien
ponen los recursos informáticos al servicio
del procedimiento administrativo3 , lo que
constituye otro modo de servir de puente
entre administrados y Administración.

El acceso de todos los ciudadanos a la Admi-
nistración electrónica requiere tener en cuenta
las diferentes opciones tecnológicas, para no
perjudicar a unos frente a otros en el acceso
a la información (estandarización de
formatos), ni en la participación en los pro-
cedimientos y servicios administrativos (pro-
gramas multiplataforma).

Aquí, sin embargo, nos referiremos sólo a la
cuestión del aprovisionamiento por las Ad-
ministraciones de tales bienes instrumentales
(software y hardware) y a la de la incidencia
de la informática en la selección del personal
administrativo. Por último analizaremos el
papel regulador del mercado de las nuevas
tecnologías por la Administración, en la lí-
nea de estudiar si los principios rectores de
su funcionamiento pudieran exigir --o al
menos harían posible-- un papel aún más
activo de aquélla en estas políticas.

No obstante, antes de abordar estas cuestio-
nes procede recordar, si bien sea sumaria-
mente, estos principios básicos a los que
debe responder el actuar administrativo, en
cualquier sector de actividad, pero particu-
larmente en éste de la utilización de la infor-
mática. Incluso en su actuación discrecio-
nal, especialmente en ella, las AA.PP. deben
respetar los principios que rigen su proceder,
y motivar de acuerdo con ellos sus resolucio-
nes. Dicho de otra forma, los actos de las
AA.PP. nunca pueden fundarse en el capri-

cho de quien los dicta, ni en criterios contra-
rios a los legalmente preestablecidos.

2. Principios legales básicos
Pero, ¿cuáles son estos principios legalmen-
te preestablecidos?, ¿en qué normas se en-
cuentran? La Constitución española consa-
gra el Estado de Derecho (art. 1), lo que en
el ámbito que analizamos supone que la
Administración está sujeta "a la Constitu-

ción y al resto del ordenamiento jurídico"
(art. 9.1), garantizando entre otros "el prin-
cipio de legalidad, la jerarquía formativa" y
"y la interdicción de la arbitrariedad de los
poderes públicos" (art. 9.3). Más en particu-
lar, corresponde a la Administración una
actitud proactiva en la labor de "promover
las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los
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obstáculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participación de todos los
ciudadanos en la vida política, económica,
cultural y social" (art. 9.2); en definitiva, las
AA.PP. sirven con objetividad los intereses
generales (103.1 CE). En esta línea, la Cons-
titución establece toda una batería de líneas
de actuación; de entre ellos cabría destacar
los siguientes mandatos a los poderes públi-
cos: "promoverán y tutelarán el acceso a la
cultura ... promoverán la ciencia y la investi-
gación científica y técnica en beneficio del
interés general" (art. 44); "garantizarán la
conservación y promoverán el enriquecimien-
to del patrimonio histórico, cultural y artís-
tico de los pueblos de España y de los bienes
que lo integran" (art. 46); "promoverán las
condiciones para la participación libre y efi-
caz de la juventud en el desarrollo político,
social, económico y cultural" (art. 48); "rea-
lizarán una política de previsión, tratamien-
to, rehabilitación e integración de los dismi-
nuidos físicos, sensoriales y psíquicos" (art.
49); "garantizarán la defensa de los consu-
midores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la sa-
lud y los legítimos intereses económicos de
los mismos", "promoverán [su] información
y [...] educación", para lo cual "la ley regula-
rá el comercio interior y el régimen de auto-
rización de productos comerciales" (art. 51);
además, responderán en su actuar al princi-
pio de igualdad y no discriminación (art.
14), o el de respeto a la intimidad personal,
y el secreto de las comunicaciones, para lo
cual "la ley limitará el uso de la informática
para garantizar el honor y la intimidad per-
sonal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos" (art. 18), al consi-
derarlos como derechos fundamentales del
ciudadano. Lo es también el derecho "a ob-
tener la tutela efectiva de los jueces y tribuna-
les" para garantizar el ejercicio de los dere-
chos y la protección de los intereses de todas
las personas (art. 24).

Pues bien, todos estos principios han de ser
tenidos en cuenta por las AA.PP. en lo que se
refiera a la una tecnología como la informá-
tica, indudablemente beneficiosa para los
ciudadanos, pero al tiempo potencialmente
limitador de sus derechos básicos. Por lo que
nos ocupa, tales principios se positivizan en
la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las
Administraciones y del Procedimiento Ad-
ministrativo Común (BOE de 27 de noviem-
bre), disponible en <http://www.juridicas.
com/base_datos/Admin/l30-1992.html>, así
como en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas
(aprobada por Real Decreto Legislativo 2/
2000, de 16 de junio, BOE del 21), disponible
en <http://www.juridicas.com/base_datos/
Admin/rdleg2-2000.html>; también, en lo
relativo al personal de los entes públicos, la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Función Pública, dis-

ponible en <http://juridicas.com/
base_datos/Admin/l30-1984.html>, que,
junto a las diversas leyes autonómicas de la
función pública y la antigua Ley de Funcio-
narios civiles del Estado, conforman la nor-
mativa básica que regula el acceso a la fun-
ción pública. Veamos el contenido básico de
dichas normas en relación a la contratación
de bienes y servicios y al acceso al régimen de
provisión de funcionarios.

2.1. Su aplicación a la contratación

pública y particularidades del régi-

men de contratación

No es frecuente que las propias AA.PP. fa-
briquen los programas y equipos
informáticos con destino a servicios de su
competencia; por el contrario, lo habitual
resulta que acudan al mercado para obtener-
los, a través de la contratación pública de
bienes y servicios. La legislación básica de
contratos de las AA.PP. prevé la utilización
de una u otra figura contractual pública
según la naturaleza de la operación puesta
en marcha para el aprovisionamiento de
bienes informáticos. Así, para la adquisición
de equipos, programas de ordenador (soft-
ware) ya elaborados y existentes en el merca-
do, o sistemas de tratamiento de la informa-
ción, y para el mantenimiento de tales equi-
pos (así como de sistemas para el tratamien-
to de la información, sus dispositivos y pro-
gramas cuando se contrate conjuntamente
con la adquisición o el arrendamiento), ha-
brá de utilizarse la figura del contrato de
suministro (art. 172 TRLCAP4 ); en cambio,
para convenir la elaboración de programas
de encargo y a medida, se aplicará el contra-
to de servicios (196.3.d. TRLCAP).

Este reparto de las figuras contractuales
entre las diferentes operaciones relativas a la
informática, no obstante, requiere algunas
aclaraciones a sus justos términos, pues de
lo contrario funcionarán permitiendo cual-
quier selección de modalidad contractual
con la mera inclusión de algunos equipos o
sistemas. Entendemos que la inclusión, tam-
bién, del mantenimiento de los programas
en el epígrafe 3 del artículo 172 se refiere a
aquellos necesarios para que el equipo fun-
cione conforme a los usos proyectados en el
contrato (así, desde luego, drivers, en todo
caso); pero también programas de gestión si
el aparato adquirido lo precisa para el uso
para el que fue adquirido (así, por ejemplo,
el programa de gestión de una centralita
telefónica, cuando software y hardware se
vendan conjuntamente).

Por lo que se refiere a la adquisición de
programas a medida, una vez que se realiza
la obra o servicio los programas confeccio-
nados pueden seguir siendo utilizados por la
Administración: "serán de libre utilización
por la misma" (196.3.d. TRLCAP). La lógi-
ca más elemental indica que las AA.PP. no

pueden financiar el desarrollo de un produc-
to para posteriormente tener que pagar por
su uso. Otra cosa sería si se pacta directa-
mente el pago por uso, pero entonces no
estaremos ante un contrato de adquisición
de programas a medida. Siendo así que el
programa a medida se adquiere por la Admi-
nistración ¿adquirirá también los derechos
de explotación sobre el mismo? ¿se extende-
rá la adquisición al código fuente de la apli-
cación? Entendemos que cabrá pacto sobre
ambas cuestiones; pero si éste no existe, las
AA.PP. adquirirán el derecho de uso del
programa, con la posibilidad de adaptarlo
en el futuro. Una correcta lectura del artículo
que analizamos implica la entrega a la Ad-
ministración del código fuente del programa
elaborado a medida. En algunos casos debe-
rá incluso considerarse autor del programa a
la Administración: así por ejemplo cuando
(como establece el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, LPI, <http://inicia.es/de/tip/
LPI.doc>) sea elaborado el programa por
personal (asalariado) a su servicio (artículo
97.4 LPI), o cuando ésta edite y distribuya el
programa encargado a un tercero (art. 97.2
LPI)5 . En otros supuestos la Administra-
ción no será considerada autora, ni tendrá
derechos de explotación comercial de la obra.
Lo que sí ostentará en todo caso serán los
derechos necesarios para su propio uso in-
terno (actual y futuro) del programa6 . De no
ser así se daría la paradoja de que la Admi-
nistración pagaría el desarrollo del progra-
ma, pero no podría destinarlo a otros usos
no pactados inicialmente, habiendo además
realizado una financiación encubierta frente
a otras empresas que realicen productos
similares, pues el producto realizado podría
competir libremente en el mercado.

Con todo, lo más peligroso de esta extendida
interpretación es la no disponibilidad del
código fuente por la Administración, a pesar
de haber encargado el producto, lo que la
obliga a empezar de cero cada vez que quiera
una adaptación o mejora del mismo, o a
seguir contratando siempre a la misma em-
presa o proveedor, con la consiguiente limi-
tación de la libre competencia y concurren-
cia en las licitaciones públicas. En este sen-
tido, resulta insuficiente el artículo 196.3.d)
TRLCAP, pues se limita a disponer que
estos programas a medida "serán de libre
utilización por la [Administración]", pero
sin entrar a regular el ámbito de tal disponi-
bilidad (incluyendo la que se extendería tam-
bién a los códigos fuente). Por todo ello
consideramos que una interpretación cohe-
rente con los principios que rigen la contra-
tación administrativa exigen considerar que
el código fuente de los programas encarga-
dos a medida debe quedar a disposición de la
Administración, salvo pacto en contrario.
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La disponibilidad sobre el código fuente
resulta especialmente necesaria para las
AA.PP. al utilizar recursos informáticos, ya
que éstas están llamadas a velar, con una
intensidad y rigor mayor que los particula-
res, por derechos como el de secreto de las
comunicaciones, o a garantizar la privacidad,
especialmente en relación a la información
especialmente protegida según la califica la
Ley Orgánica de Protección de Datos Perso-
nales (LOPD, <http://www.proteccion-
datos.com.es/ley.htm>). Resulta que los
datos que manejan las AA.PP. son, en mayor
o menor grado, de los considerados como
merecedores de un nivel de protección alto.
Como quiera que auditar y garantizar la
estanqueidad, la seguridad, el mantenimien-
to de dichos datos en el ámbito en el que son
necesarios para cumplir su cometido resulta
difícil si los programas que tratan dichos
datos no son transparentes (dicho de otra
forma, si no se dispone de su código fuente),
el hecho de disponer de éste es más impor-
tante cuanto más sensibles son los datos
manejados. Si además de la privacidad, se
considera para una concreta situación la
necesidad de secreto en atención a la natura-
leza de la gestión administrativa (Policía,
actividad instructora de la Administración
de Justicia, Política exterior, Defensa,... y un
largo etcétera), el principio de eficacia viene
a subrayar la exigencia de dicha transparen-
cia funcional. Por todo ello, puede concluir-
se que conocer cómo funciona el software, y
poder verificarlo, auditarlo, es, si bien no
siempre exigible en el marco jurídico de la
legislación sobre contratos públicos, sí al
menos altamente recomendable7 .

El cumplimiento de la anterior recomenda-
ción podría facilitarse mediante el depósito
del código fuente por parte de las empresas
que mantienen el mismo en secreto en el
mercado, permitiendo su acceso a técnicos
de la Administración, o a terceros auditores
elegidos por aquella, que puedan verificar su
adecuación a los fines que la Administración
debe perseguir. No cabe duda, sin embargo,
que mejor aún resulta la auditoria a la que
constantemente, y por toda la sociedad (es
más, por una comunidad globalizada), son
sometidos los programas de código abierto,
u open source. El código de estos programas
es conocido por todos, lo que dota a los
mismos de especial transparencia. Como
quiera que todos los programas libres, o free
software8 , son de código abierto, estos go-
zan de dicha transparencia. Tales caracterís-
ticas aconsejan, pues, la utilización de fór-
mulas de código abierto, o abierto para la
Administración (bien con contratos de
escrow, o encriptación, bien con acceso di-
recto al código), como exigencia fundamen-
tal en todas las aplicaciones utilizadas por
las Administraciones públicas. Ciertamente
el "software libre" respeta estas exigencias,
pero debe señalarse que no es el único que

así lo hace. También los programas propie-
tarios pueden alcanzar, mediante las corres-
pondientes garantías jurídicas, o por la reve-
lación del código (‘apertura’), las exigencias
que en este ámbito de seguridad requieren
las AA.PP..

2.2. Su aplicación en el acceso a la

función pública y particularidades de

este régimen

El otro elemento que precisan los organis-
mos públicos para desarrollar sus compe-
tencias es el del personal, funcionario o con-
tratado. Casi todos habrán de contar en
mayor o menor medida con conocimientos
informáticos para desarrollar sus funciones;
y algunos precisarán de una preparación y
experiencia específicas en el uso y manejo de
sistemas informáticos.

La relación entre la forma de reclutamiento
de este personal y la vinculación a una con-
creta tecnología o marca comercial de los
productos informáticos merecerá comenta-
rio en esta breve nota.

Constituye un hecho incuestionable que la
mayor parte de las pruebas de acceso al
empleo público, al establecer las exigencias
de nivel de formación y experiencia informá-
tica, se refieren con frecuencia a concretas
marcas de equipos y programas. Esta prác-
tica casi siempre puede calificarse de contra-
ria a los principios de concurrencia libre y
plural que caracteriza la regulación comuni-
taria y estatal derivada en materia de contra-
tación pública. La consecuencia es gravísima,
pues conduce a un auténtico monopolio de
esas conocidas marcas en la función pública
en España. Los programas de oposiciones
deberían aplicar también el criterio de neu-
tralidad tecnológica, si bien será preciso te-
nerlo también en cuenta en la formación
curricular de nuestros técnicos e ingenieros.

3. La neutralidad de las Adminis-
tración Públicas en relación al
mercado tecnológico
Finalmente, también habrá de tenerse en cuen-
ta la neutralidad de las AA.PP. en relación con
las diferentes ofertas del mercado tecnológico
de la informática. Ya desde hace cuatro años,
el ordenamiento jurídico comunitario (Direc-
tiva 2002/21 CE9 ) exige tal neutralidad a los
poderes públicos, recomendando igualmente
la adopción y potenciación de estándares que
garanticen la interoperabilidad10 . Pues bien,
cualquier análisis de la realidad evidencia el no
seguimiento de esta exigencia por las AA.PP.
españolas. El monopolio comercial en rela-
ción con los productos informáticos que utiliza
la Administración, no sólo resulta inconve-
niente desde el punto de vista de la transparen-
cia sobre las enormes bases de datos que
genera, sino además constituye una práctica
contraria al ordenamiento jurídico comunita-
rio y estatal derivado.

� Notas

1Así diarios oficiales como <http://boe.es>,
<http://www.gobcan.es/boc>, información mu-
nicipal como <http://www.munimadrid.es>, in-
sular <http://www.cabtfe.es/>, o de institucio-
nes educativas (<http://www.eull.es>, <http://
www.uam.es) u organismos autónomos (<http:/
/www.aena.es). Rara es ya la entidad que no
suministra información en formato electrónico.
2 Como paradigma del mismo se suele citar el
programa PADRE, de la AEAT (Agencia Tributaria),
de ayuda en la confección de la declaración del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.
3 Así el registro telemático de solicitud de subvencio-
nes, la presentación telemática de declaraciones de
impuestos, el acceso telemático a los Registros de la
Propiedad y Mercantil, o al Catastro. Es, en definitiva,
lo que se conoce como Administración electrónica,
de la cual es parangón el recién lanzado Portal 060,
<http://www.060.es/>.
4 TRLCAP, Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones públicas, Decreto Legisla-
tivo 2/2000 de 16 de junio, <http://
www.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg2-
2000.html>.
5 Este artículo reputa autor, cuando se trate de obra
colectiva (y lo es casi siempre), a la persona
(natural o jurídica) que la edite y divulgue bajo su
nombre. Nótese además que el encargo no es
contrato de edición (art. 59.2), aunque su natura-
leza no queda claramente explicitada en la Ley.
6 Tal vez quepa una excepción a la falta de acuerdo
cuando no quepa considerar autora a la Adminis-
tración según el artículo 97 LPI, para seguir consi-
derando que cabe su uso exclusivo: será cuando
las necesidades públicas para las que se encargó
el programa se vean frustradas si el programa se
difunde fuera de la Administración que lo ha encar-
gado, y dicha circunstancia era conocida por el
contratista al tiempo de formalizarse la contrata-
ción de los servicios (p. ej. programas que com-
prometan la seguridad nacional).
7 En este sentido se pronuncia el informe del
Consejo Superior de Administración Electrónica,
denominado Propuesta de Recomendaciones a la
Administración General del Estado sobre utiliza-
ción del software libre y de fuentes abiertas, dispo-
nible en <http://www.csi.map.es/csi/pg5s44.
htm>.
8 Evidentemente no usado aquí en el sentido de
gratuito, sino en atención a la licencia, a su
reutilización, esto es, al concepto que se acostum-
bra a señalar con la expresión inglesa copyleft.
9 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador común de las redes y los servicios de
comunicaciones electrónicas, DOUE nº 108 de 24
de abril de 2002, págs. 33 a 50, <http://
www.csi.map.es/csi/pdf/directiva_2002_21.pdf>.
10 Así, por citar sólo los más recientes, puede verse
la Decisión 2004/387/ce del Parlamento Europeo y
del Consejo de 21 de abril de 2004, relativa a la
prestación interoperable de servicios paneuropeos
de administración electrónica al sector público, las
empresas y los ciudadanos (IDABC), <http://
www.csi.map.es/csi/pdf/DecisionIDAbc.pdf>; y,
más recientemente, la Comunicación de la Comi-
sión de 13 de febrero de 2006, (COM (2006) 45
final), <http://ec.europa.eu/idabc/servlets/
Doc?id=24117>.




