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L- PROPIEDAD INTELECTUAL Y ACCESO A LA INFORMACION EN LA
SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO

Superados sus origenes iusnaturalistas, propios del humanismo de la ilustracion
y de la Revolucion Francesa (otorgar al creador un derecho de propiedad sobre el fruto
de su actividad intelectual), la evolucion del derecho de propiedad intelectual ha
respondido fundamentalmente a una ideologia utilitarista, considerandose hoy dia
mayoritariamente como un mecanismo juridico creado artificialmente por el hombre no

s6lo para proteger los frutos de su esfuerzo intelectual, sino también, y
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fundamentalmente, para fomentar la creacion intelectual y la inversion industrial en
contenidos culturales, cientificos, de entretenimiento o de informacion en general. Con
tales fines, la legislacion de propiedad intelectual otorga con un derecho exclusivo a
creadores, intérpretes e industria de la cultura y de la informacion para incentivar el
proceso de investigacion, creacion y difusion de la ciencia, la cultura y la informacion,
favoreciendo indirectamente el acceso de todos los ciudadanos a la informacion y el

desarrollo cultural, cientifico, técnico y econdmico del conjunto de la Sociedad.

Es cierto, no obstante, que la atribucion de un derecho de exclusiva a creadores,
intérpretes e industria que les permite prohibir el acceso y uso de sus contenidos sin
autorizacion, puede bloquear el acceso a los contenidos y, en consecuencia, a la
informacion, impidiendo asi el fin politico-legislativo de impronta utilitarista que
subyace a la legislacion de propiedad intelectual. Por eso, en correspondencia con la
funcion social insita en el derecho constitucional de propiedad propio del Estado Social
y Democratico de Derecho (especialmente perceptible en los distintos derechos de
propiedad intelectual y, particularmente, en los derechos de autor y conexos), la propia
legislacion sobre propiedad intelectual establecid desde el principio limites temporales a
la proteccion otorgada a los titulares de derechos (de manera que, cuando caduca la
proteccion, los contenidos pasan a engrosar el acervo cultural, cientifico y técnico de la
Sociedad siendo libremente utilizables por cualquiera independientemente del fin
perseguido) y, con el tiempo, ha venido estableciendo paulatinamente limites materiales
al derecho exclusivo para favorecer el acceso a contenidos protegidos mientras dure la
proteccion reconocida a los mismos. Entre estos limites materiales que favorecen el
acceso a contenidos protegidos y, con ello, a la informacién de caracter cultural,
cientifico o técnico contenida en los mismos, destacan la copia privada, la cita y las
revistas de prensa, la ilustracion para la ensefianza, la reproduccion con fines de
investigacion y el préstamo publico en bibliotecas, archivos y museos, la parodia o el
uso de contenidos para elaborar trabajos o difundir informaciéon sobre temas de

actualidad.

En la era de la informacion -en la sociedad del conocimiento- parece claro que
los limites materiales previstos en la legislacion de propiedad intelectual son claramente
insuficientes para satisfacer la ingente demanda de informacion que exige el nuevo
modelo socioecondémico. Ademads, la utilizacién de medidas tecnoldgicas para controlar

el acceso no autorizado a los contenidos protegidos (encriptacion, medidas de control
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del copiado, etc.), hace que en muchas ocasiones esos limites resulten inaplicables e
inoperantes, ya que en la explotacion en linea de contenidos la Ley prioriza la voluntad
de las partes plasmada en los contratos de licencia de usuario final (que permiten la
reproduccion de contenidos para uso personal del usuario, y que es un contrato de
adhesion predispuesto por el prestador de servicios de la sociedad de la informacion)
sobre la aplicacion de los limites legales a los derechos exclusivos!. Quien detente los
derechos de explotacion sobre los contenidos protegidos (normalmente un editor o un
productor de fonogramas, grabaciones audiovisuales o bases de datos previa cesion de
derechos por el autor o autores) reclamara un pago para el acceso a la informacion
(modelo de negocio “pay per use”) autorizando la reproduccion con fines de uso
personal, sea para una persona individualmente o sea en forma de licencia multiusuario
celebrada con empresas o instituciones de cualquier tipo (Universidades,
Administracion Publica, bibliotecas o archivos, etc.). Los modelos de difusion
comercial de contenidos o “modelos de negocio” pueden consistir en pagos singulares
por descargar una copia digital de una concreta obra o prestacion, incluyendo “bonus” o
descuentos en funciéon del numero de descargas realizadas?, o pueden consistir en
modelos de suscripcion a una base de datos de contenidos (literarios, cientificos,
musicales, audiovisuales) para que el usuario se conecte en cualquier momento y desde
cualquier punto para disfrutar de esos contenidos mientras dure su conexion al servicio®.
En ambos casos, el titular del servicio, contando con la previa autorizaciéon de los
titulares de derechos sobre esos contenidos (derechos de autor y derechos conexos),
autoriza mediante licencia al usuario (contrato de licencia de usuario final) para que
realice una reproduccion provisional (modelo “streaming” o acceso) o duradera (modelo

descarga o “downloading”) con fines de uso personal®.

Asi las cosas, los sucesivos avances tecnologicos y la aparicion de nuevos
modelos de negocio basados en dichos avances (modelos de pago por uso en formato
descarga o “streaming” y régimen contractual de licencia de usuario final) complican la

solucion del dilema incentivo-acceso a través de los limites materiales a los derechos

! Cfr., en la normativa europea, art. 5.5 de la Directiva 2011/29/CE, de 22 de mayo de 2001, sobre
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion, y, en Espafia, art. 161.5 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996, reformada por la Ley 23/2006.

2 Modelo tipico del servicio itunes o amazon.

3 Modelo propio del servicio spotify, google play o nubico.

* La reproducciéon duradera puede ser permanente (copia intemporal) o puede limitarse en el tiempo, de
manera que la copia descargada tenga un periodo de duracion transcurrido el cual desaparece (copia
evanescente).



exclusivos. Pero al mismo tiempo la tecnologia ofrece soluciones alternativas para
facilitar el acceso los contenidos, es decir, para favorecer el acceso en linea a todo tipo
de obras y prestaciones, sea para su mera consulta con fines exclusivamente personales
(sin restricciones de acceso, es decir libre, y con caracter gratuito), o sea siguiendo un
modelo de difusion de la informacion en régimen de acceso abierto (“Open Access™) a
través de redes telematicas que permita al usuario que accede en linea a un contenido
reproducirlo libremente para uso personal o para compartirlo y ponerlo a disposicion de
terceros mediante su comunicacion en linea, su distribucion en ejemplares fuera de linea

e incluso, llegado el caso, para transformar el contenido.

En un modelo simple de acceso en linea, el titular del servicio autorizaria a cada
miembro del publico a realizar gratuitamente una reproduccion provisional de la obra
que pone a disposicion en un sitio en linea con la unica finalidad de acceder y disfrutar
de la misma mientras dure la conexién® o, en su caso, para descargar una copia con fines
de uso exclusivamente personal (es decir, sin posibilitar la redifusion de la misma en
linea o fuera de linea ni tampoco su transformacion). Esta licencia de usuario final
gratuita puede tener caracter expreso (exponiendo las condiciones de acceso,
reproduccién y uso en unas condiciones generales visibles en la web) o implicito
(entendiendo que existe autorizacion implicita para reproducir provisional o permanente
una obra o prestacion con fines de uso personal en el hecho de poner a disposicion del
publico en Internet cualquier contenido no protegido ni sujeto a ninguna otra

condicion®.

5 Un ejemplo puede ser de Google Books, donde se autoriza el acceso y la reproduccion provisional
(mientras dure la conexion) para navegar por parte del contenido que se pone a disposicion; no se autoriza
la descarga ni tampoco la impresion. Es el modelo también que estan siguiendo algunas Bibliotecas
nacionales o panacionales, como el proyecto de Biblioteca Digital Europea, Europeana
(www.europeana.eu). Para facilitar este tipo de usos los contenidos deben estar en dominio publico o bien
contar con la autorizacion de los titulares de derechos, salvo que puedan ampararse en algun limite o
licencia legal, como sucede en Europa con el nuevo régimen de las obras huérfanas (Directiva
2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas). En Estados Unidos de América, la sentencia dictada por el Juez de
Distrito Chin, el 14 de noviembre de 2013, en el caso “The Autors Guild c. Google Inc.”, aplica el limite
genérico del “fair use” o uso leal para considerar licita la reproduccion y puesta a disposicion de obras
literarias y cientificas por parte del servicio Google Books sin solicitar la autorizaciéon ni remunerar a
autores y editores. Contrasta con esta decision (apelada ante el tribunal superior), la sentencia que fue
dictada en Francia por el Tribunal de Grande Instance de Paris, 3* Sala, 2* Seccion, con fecha de 18 de
diciembre de 2009 en el caso seguido por la asociacion de editores franceses contra Google France y
Google Inc., en la que se declara la infraccion de derechos de reproduccion y de comunicacion publica de
los autores y editores (como titulares derivativos) por parte de Google.

® En ambos casos la licencia es a los unicos fines de reproducir con fines de uso y disfrute personal, de
modo que el usuario que acceda a la copia en linea de un contenido no podra luego proceder a una
comunicacion publica, distribucion o transformacion del mismo, ya que estos otros actos de explotacion
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En el modelo o formato “Open Access” se permite el acceso abierto y universal a
contenidos de todo tipo mediante contratos de licencia publica general (“General Public
License”), por medio de los cuales los titulares de derechos, amparandose en la libertad
de criterio que les confiere su derecho de propiedad, deciden poner a disposicion del
publico sus contenidos sin las restricciones propias de los derechos exclusivos
reconocidos por la legislacion de propiedad intelectual, permitiendo el acceso, la copia o
reproduccioén, la distribucion, la comunicaciébn e incluso -en ocasiones- la
transformacion o modificacion de esos contenidos (a través de la conocida clausula
“copyleft”, que fomenta no solo el libre acceso ¢ intercambio de contenidos sino
también la creacion gregaria o en cadena), con la Unica condicidon ineludible de

reconocer la titularidad de derechos sobre esos contenidos citando la fuente original.

Conviene distinguir, por tanto, entre acceso libre (y gratuito) a la informacion y
acceso abierto, el cual -este ultimo- facilita no sélo el acceso a la informacion por parte
de los usuarios sino también la reutilizacion o redifusion de esa informacion e incluso la
capacidad de interactuacion con la misma. A través principalmente del “Open Access”
se estaria haciendo realidad la vieja idea del “procomun” en el acceso, difusion y
generacion del conocimiento (la ciencia, la técnica y la cultura libres), respetando al
mismo tiempo el sistema de la propiedad intelectual’. Aunque la idea de cultura libre y
las licencias publicas generales, en particular aquellas que incorporan la clausula
“copyleft”, se presenten frecuentemente como una herramienta contraria a la propiedad
intelectual (copia libre o copia abandonada), realmente los distintos tipos de licencias
publicas generales parten del expreso reconocimiento a la propiedad intelectual, si bien
proponen un modelo alternativo para la difusion de contenidos consistente en autorizar
el acceso y difusién de contenidos bajo algunas condiciones®, lejos del modelo

comercial tipico de la industria del “copyright”. Puede decirse, entonces, que la licencia

no quedarian comprendidos en la licencia basica. Dependera luego del responsable de la web utilizar
medidas tecnoldgicas para bloquear la copia (descarga) y modificacion del contenido, permitiendo
solamente su acceso en linea o su descarga pero impidiendo cualquier alteracion del mismo.

7 En ningun caso puede incluirse en el régimen de “open access” el intercambio de archivos con copias
ilicitas de contenidos de terceros en sistemas o redes “peer to peer” (P2P), a no ser que sea el propio
titular de derechos de autor o conexos el que voluntariamente suba una copia de sus contenidos a estas
redes autorizando al publico a su copia y redifusion mediante una licencia publica general.

8 Este tipo de licencias ofrecen algunos derechos a terceras personas (reproducir, distribuir, comunicar,
transformar), en su caso bajo ciertas condiciones (reconocimiento del autor, uso no comercial, no
modificar). Serd entonces cada titular quien libremente, con fundamento en su derecho de autor, decida
difundir su obra o prestacion entre el publico siguiendo un modelo abierto y general, otorgando una
licencia publica para todo aquel que quiera aceptarla mediante el simple uso del contenido licenciado
dentro de los margenes permitidos por el licenciante.



publica general (GPL) se erige en el soporte juridico del conocimiento libre o abierto,
siendo el paradigma de esta novedosa y atipica formula contractual (que trastoca
considerablemente las reglas sobre transmision de derechos de propiedad intelectual
contenidas en las legislaciones nacionales)’ las ya célebres licencias ‘“creative
commons”!’, Por lo tanto, ni las licencias publicas generales ni, en particular, el
“copyleft” son algo contrario u opuesto al “copyright” o propiedad intelectual, sino que,
realmente, la licencia publica general y el “copyleft” !! parten del reconocimiento previo
y necesario del “copyright” o derecho de autor por el simple hecho de la creacion de una
obra original y son una expresion de la soberania del autor sobre su obra (o del titular
del derecho conexo sobre su prestacion) para escoger libremente la forma de difusion de

su obra entre el publico.

El problema de esta alternativa “tecnocontractual” esta en su alcance juridico,
mas alld de su funcion de utilidad social; y en el exacto conocimiento del alcance de sus

términos por los autores o titulares de derechos que decidan recurrir a las mismas'?. En

? Aunque algunos ordenamientos, como el francés o el aleman, ya han dado entrada en sus ordenamientos
a la posibilidad de emplear este tipo de licencias para la transmision de derechos exclusivos.

10 E] origen de los movimientos precursores del conocimiento libre se sitia en el 4mbito del software; en
concreto la licencia GNU de software libre desarrollada por parte de la “Free Software Foundation”. Y en
el terreno de la literatura cientifica y académica en la “Open Access Initiative”. Posteriormente, el
movimiento “Creative Commons” ha extendido la idea de la cultura libre a todo tipo de contenidos
protegidos por derechos de propiedad intelectual, especialmente los contenidos cientificos (pero también
los literarios y musicales), convirtiéndose en el principal exponente de la creacion y difusion de
contenidos al margen de los modelos y canales comerciales basados en el modelo de explotacion
tradicional del “copyright”. Cfr., http://www,creativecommons.org.

' Aunque es frecuente recurrir al término “copyleft” para caracterizar todo el movimiento de acceso libre
a la informacion, confrontandolo al modelo tradicional de difusion de contenidos a través de
intermediarios comerciales propio del “copyright”, realmente no deben confundirse las licencias publicas
generales (GPL) con la clausula “copyleft”. Esta clausula puede formar o no parte de una licencia publica
general y requiere en todo caso que el titular permita, por medio de una licencia publica general, la
transformacion o modificacién de su obra, para, posteriormente, obligar al responsable de la obra
resultante de la transformacion (obra derivada) a poner la misma a disposicion del publico (sea de forma
onerosa o gratuita) con las mismas condiciones; esto es, permitiendo el libre acceso y modificacion de la
obra. Sélo asi puede lograrse la maxima libertad en la circulacion de contenidos por la Red; y solo asi se
lograria alcanzar plenamente la idea del “procomun”. Ahora bien, no todo autor esta dispuesto a dejar que
se modifique libremente su obra, y por eso el movimiento “creative commons” no es propiamente dicho
un movimiento “copyleft” (como sucede con el movimiento de software libre y la licencia GNU). Es un
movimiento mas sutil y complejo que pone a disposicion del titular de contenidos varios modelos de
licencia para que escoja libremente entre ellas cuando quiera difundir su obra o contenido en abierto.

12 Sobre la naturaleza y problematica juridicas de las licencias “creative commons”, vid. XALABARDER
PLANTADA R., “Licencias creative commons: juna alternativa al copyright?”, en UOC Papers, N° 2,
marzo 2006; accesible en www.uoc.edu/uocpapers; SENENT VIDAL M* J., La proteccién juridica del
denominado conocimiento libre, en Revista de Propiedad Intelectual (pe.i), n°® 21, 2006, pgs. 81 y ss.;
DELGADO A., “Las licencias creative commons (Informe de Derecho Espafiol)”, en AA.VV., El
derecho de autor ante los desafios de un mundo cambiante (homenaje a la profesora Delia Lipszyc), Edit.
Palestra/Asociacion Peruana de Autores y Compositores, Lima, pgs. 236 y ss.; También SANCHEZ
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particular, aunque se discute la misma naturaleza contractual de este tipo de licencias no
parece haber problema en admitir la existencia de un contrato entre el titular de
derechos o un cesionario y cada miembro del publico, apreciando una oferta en la
declaracion publica de voluntad del titular plasmada en la licencia y una aceptacion por
actos concluyentes en el usuario que accede a la obra y la usa dentro de los términos de

la licencial.

Llegados a este punto, a la vista de las extraordinarias posibilidades de acceso
abierto a la informacion que brindan las nuevas tecnologias, la cuestion fundamental
que se presenta es si el acceso abierto debe quedar al libre arbitrio del titular de derecho
o si el legislador puede intervenir para obligar a los titulares de derechos a poner a
disposicion del publico sus contenidos en régimen de acceso abierto cuando se den
determinadas condiciones. Cuestion esta que adquiere una especial relevancia en
relacion con la difusion de resultados de la investigacion cientifica a través de

repositorios institucionales gestionados por Universidades y Centros de Investigacion.

IL.- ORIGEN Y EVOLUCION DEL MOVIMIENTO OPEN ACCESS

El origen de las iniciativas “open access” se sitla en la reunion del “Open

Society Institute” celebrada en Budapest en diciembre de 2001, patrocinada por la

ARISTI R., “Las licencias creative commons: un analisis critico desde el derecho espaifiol”, en Revista
Juridica del Deporte y el Entretenimiento, n® 7, 2008. Finalmente, CARBAJO CASCON F., “Acceso
abierto y pirateria de libros electronicos en Internet”, en CORDON GARCIA J.A/CARBAJO CASCON
F./GOMEZ DIAZ R./ALONSO AREVALO J. (Coords.), Libros Electrénicos y contenidos digitales en la
sociedad del conocimiento. Mercado, servicios y derechos, Piramide (Anaya) 2012, Capitulo23, pgs. 504-
536.

13 Logicamente estariamos ante un contrato de adhesion, al que resultarian de aplicacion las reglas
generales del derecho comun sobre obligaciones y contratos y las normas sobre control de las condiciones
generales de la contratacion. No parece que tenga mucho sentido la aplicacion de las disposiciones
generales sobre transmision de derechos de explotacion de la legislacion de propiedad intelectual, puesto
que las licencias publicas generales quedan lejos de la finalidad de éstas, que no es otra que la cesion de
derechos de explotacion del autor o derechohabientes a un tercero (editor, productor) para la utilizacion
economico-industrial de la obra. Las licencias publicas generales tienen caracter perpetuo, mundial e
irrevocable. Cualquier limitacion en el tiempo o el territorio, asi como la posibilidad de revocacion de la
licencia es directamente contraria a la globalidad del medio natural de expresion de este tipo de licencias
y, ademas, casi imposible de controlar, por lo que se tornaria de facto ineficaz. Por eso se dice que,
realmente, las licencias publicas generales equivalen en la practica a una renuncia a los derechos
exclusivos autorizados en la licencia. Una vez que el contenido se pone a disposicion del publico con una
licencia publica general, se difundira libremente por la red y fuera de la red. Ahora bien, no se trata de
una renuncia total sobre la obra, sino sobre los derechos cedidos o autorizados en la licencia. Si un
usuario se excediera en los usos permitidos por el licenciante, podra ser perseguido por infraccion de los
derechos de propiedad intelectual.



Fundacion Soros, y de la que surgidé la “Budapest Open Access Initiative”, con la
declaracion de 14 de febrero de 2002, que busca impulsar el acceso libre a contenidos
cientificos y académicos'*. La iniciativa “Open Access” propone dos estrategias basicas
para alcanzar sus objetivos: a) el autoarchivo de sus trabajos por parte de los propios
investigadores en repositorios de acceso publico creados al efecto; y b) la publicacion
de revistas alternativas en formato digital en las que no se utilice el “copyright” para
restringir el acceso y uso de los materiales cientificos publicados (modelo comercial),
sino para autorizar expresamente el acceso y utilizacion libre de esos materiales,

buscando féormulas alternativas de financiacion.

Poco tiempo después, la “Bethesda Statement on Open Access Publishing”, de
20 de junio de 2003, patrocinada por distintos sectores implicados en la publicacion
cientifica en una reunion celebrada en el Howard Hughes Institute en Chevy Chase,
Maryland, realiz6 un nuevo impulso a las politicas de acceso abierto con la finalidad
ultima de estimular la discusion en el &mbito de la comunidad biomédica y fomentar el
rapido y amplio acceso abierto a literatura cientifica primaria!®>. Mas tarde, destaca la
“Berlin Declaration on Open Access to Knoledge in the Sciencies and Humanities”, de

22 de octubre de 2003, patrocinada por la Sociedad Max Planck, y que abunda en los

14 “Por acceso abierto a la literatura cientifica erudita, entendemos su disponibilidad gratuita en
Internet, para que cualquier usuario la pueda leer, descargar, copiar, distribuir o imprimir, con la
posibilidad de buscar o enlazar al texto completo del articulo, recorrerlo para una indexacién
exhaustiva, usarlo como datos para software, o utilizarlo para cualquier otro propésito legal, sin otras
barreras financieras, legales o técnicas distintas de la fundamental de acceder a la propia Internet. El
Unico limite a la reproduccién y distribucién, y la Unica funcion del copyright en este marco, no puede
ser otra que garantizar a los autores el control sobre la integridad de su trabajo y el derecho a ser
acreditado y citados. Las nuevas revistas cientificas no se basaran en el copyright para restringir el
acceso y uso de los materiales que publican. En vez de eso, se aplicara el copyright y otras herramientas
para asegurar el acceso abierto permanente a todos los articulos que se publiquen”.

15 “Una publicacion de acceso abierto es la que cumpla las siguientes condiciones: 1. El autor o autores
y titulares del copyright garantizan a los usuarios el derecho al acceso libre, irrevocable, mundial y
perpetuo, asi como una licencia para copiar, usar, distribuir, transmitir o comunicar al publico la obray
a efectuar y distribuir obras derivadas, en cualquier medio digital para cualquier propésito razonable,
sujeto a la atribucién de autoria, asi como el derecho a realizar un nimero reducido de copias impresas
para uso personal. 2. Una version completa de la obra y materiales complementarios, incluyendo una
copia de la licencia, sera depositada inmediatamente preferiblemente en formato electronico estandar en
un repositorio en linea gestionado por una institucion académica, asociacién educativa, entidad
gubernamental o cualquier otra organizacion reconocida, con la finalidad de procurar el acceso abierto,
la distribucion ilimitada, la interoperabilidad y el archivo perpetuo™.



principios y valores de la declaracién de Budapest'® También, la “Declaration on
Access to Research Data from Public Funding”, del Comité para la Politica Cientifica y
Tecnologica de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomico
(OCDE), de 30 de marzo de 2004, segun la cual fomentar un acceso abierto y amplio a
los resultados de la investigacion aumentara la calidad y la productividad de los
sistemas cientificos mundiales. No conviene olvidar la “Open Course Ware Initiative”
del Massachussets Institute of Technologie, cuyo objetivo es poner a disposicion del
publico materiales docentes de todo tipo. Y finalmente el “Acuerdo de la Asociacion de
Universidades Europeas sobre Open Access”, de 25 de enero de 2008, donde se
establecen como objetivos de las Universidades el desarrollo de politicas para controlar
y poner a disposicion del publico los resultados de la investigacion de sus miembros, la
creacion de repositorios institucionales y politicas de informacion sobre derechos de
propiedad intelectual a sus miembros y de reserva del derecho a utilizar sus

producciones cientificas.

En definitiva, las caracteristicas principales del acceso abierto a la informacion
son las siguientes: a) las obras en acceso abierto deben ser libremente accesibles para
todos; b) el acceso abierto se refiere fundamentalmente a documentos que estan en
linea, es decir digitales y accesibles a través de Internet; C) alcanza preferentemente a
obras cientificas; d) los articulos de revista son el principal documento objeto del
movimiento; €) los autores no perciben dinero por su esfuerzo; f) hay un amplio rango
de modalidades de uso para los documentos, ya que se facilita la reproduccion,
distribucion, comunicacion publica e incluso la transformacion, pero esencialmente se
debe garantizar la autoria y la integridad de la obra; g) los documentos deben estar

depositados en un repositorio que permita la interoperabilidad en base al cumplimiento

16 «“Definimos el acceso abierto como una amplia fuente de conocimiento humano y patrimonio cultural
aprobada por la comunidad cientifica™ (...) Las contribuciones de acceso abierto deben satisfacer dos
condiciones: —Los autores y depositarios de la propiedad intelectual deben garantizar a todos los
usuarios por igual, el derecho gratuito, irrevocable y mundial de acceder a un trabajo erudito, lo mismo
que licencia para copiarlo, usarlo, distribuirlo, transmitirlo y exhibirlo publicamente, y para hacer y
distribuir trabajos derivativos, en cualquier medio digital para cualquier propoésito responsable, todo
sujeto al reconocimiento apropiado de autoria, o mismo que el derecho de efectuar copias impresas en
pequefio nimero para su uso personal. —Una version completa del trabajo que incluya una copia del
permiso, en un conveniente formato electronico estandar, se deposita (y asi es publicado) en por lo
menos un repositorio online, que utilice estandares técnicos aceptables, que sea apoyado y mantenido
por una institucion académica, sociedad erudita, agencia gubernamental, o una bien establecida
organizacion que busque implementar el acceso abierto, distribucion irrestricta, interoperabilidad y
capacidad archivistica a largo plazo™.



de una serie de protocolos informaticos para que proveedores de servicios y motores de
busqueda como OAlster o Google Scholar puedan recolectar los metadatos de estos
repositorios y crear bases de datos de dmbito mundial donde los productos de la

investigacion estén universalmente disponibles.

Por lo demds, las politicas de acceso abierto siguen dos estrategias
fundamentales: 1. Ruta dorada: Publicar en revistas electronicas que permitan el acceso
abierto!’. 2. Ruta verde: Depositar en repositorios'®. No es extrafio, sin embargo, que las
revistas en acceso abierto o bien las obras contribuciones publicadas en las mismas sean
puestas también, sucesiva o simultdneamente, a disposicion del publico a través de

repositorios institucionales de bibliotecas universitarias o de centros de investigacion.

Existe desde hace afios un consenso creciente sobre la conveniencia de impulsar
los modelos alternativos de difusion y acceso abierto a contenidos, fundamentalmente
los de caracter cientifico, respetando en la medida de lo posible los legitimos derechos
de propiedad intelectual. Se trata de potenciar el acceso libre y gratuito a contenidos
(fundamentalmente cientificos) preexistentes o de nueva creacidn, ya sea unicamente
para su consulta y utilizacién personal o ya para facilitar su ulterior difusién mediante
actos de comunicacion y distribucion e incluso mediante su transformacion. En
particular, en el ambito de la investigacion cientifica se viene entendiendo -cada vez con
mayor convencimiento- que los modelos de “Open Access” benefician a toda la
comunica cientifica: a los cientificos, en tanto que autores y lectores/usuarios de la
literatura cientifica y técnica; a las instituciones, empresas y otras compafias de
investigacion que financian su investigacion, porque veran cOmo se incrementa su
imagen como centro de investigacion o ente colaborador o impulsor de la investigacion;
y al publico en general, que se beneficiard materialmente en un contexto en el que toda
0 una buena parte de la literatura cientifica y técnica sea de acceso libre y facil. Los
defensores de este movimiento, afirman que suprimiendo las barreras para el libre
acceso y uso de los trabajos de investigacion se incrementa considerablemente su
difusion y la posibilidad de que alguien se interese y lea lo que se ha escrito, una vez

comprobado empiricamente el notable incremento medio que se produce en el nimero

17 Vid. Directory of open access journals. http://www.doaj.org/.

18 Vid. Registry of Open Access Repositories (ROAR) http://roar.eprints.org/.
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de citas recibidas por los articulos publicados en webs, revistas o repositorios en

régimen de libre acceso.

Se busca, en definitiva, generar un nuevo modelo de gestion del conocimiento
cientifico, alejado del modelo tradicional de explotacion editorial y basado més en la
colaboracion y en la compensacion entre los miembros de la comunidad cientifica y
cultural. Un modelo, se dice, que puede tener un impacto significativo (mayor que el
actualmente conocido) en la efectividad y eficiencia de la investigacion cientifica y en
la diseminacion del conocimiento cultural entre la ciudadania. Ello implicaria una
progresiva sustitucion del modelo de propiedad intelectual por un modelo puramente
“informacional” que fomenta la puesta a disposicién de contenidos “libres de derechos”
para ser compartidos por todos los interesados, incrementando la difusién de la ciencia

y la cultura y la generacion de nuevos contenidos a partir de los anteriores.

En los ultimos afios este ideal del acceso abierto promovido desde la sociedad
cientifica ha sido apoyado por organizaciones internacionales, como la Union Europea,
e incluso por algunos Estados, que quieren aprovechar las posibilidades de acceso que
ofrece la Red para incrementar el volumen de informaciéon disponible y, con ello,
fomentar el conocimiento de la comunidad cientifica e incrementar la cultura en general
de los ciudadanos. La cuestion es si el impulso institucional al acceso abierto debe
quedar en un mero fomento de este tipo de iniciativas o puede llegar a imponerse legal o
reglamentariamente, como ha ocurrido en algunos paises, entre ellos Espana vy,

recientemente, la Argentina, en el &mbito de la informacion cientifica.

III.- IMPULSO NORMATIVO DEL ACCESO EN LINEA A LA
INFORMACION

Como se acaba de exponer, el conocimiento abierto requiere la autorizacioén del
acceso con facultades de reproduccion, distribucion, comunicacion publica e incluso
transformacion de la obra. Sin embargo, en la era del acceso es preciso ampliar las
posibilidades de acceso a contenidos preexistentes, aunque solo sea para la consulta y
uso personal. Se trata de dar acceso a la informacién y al conocimiento que se
desprende de los contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual. Aunque

en rigor el movimiento “Open Access” establece como premisa el acceso y difusion
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libre de contenidos, en sentido amplio podriamos incluir dentro de esa “filosofia”
cualesquiera otras iniciativas de puesta a disposicion de contenidos en Red facilitando
su acceso -siquiera sea su simple acceso- de forma gratuita y con fines exclusivamente

de uso y disfrute personal.

1. Union Europea

Desde la Unioén Europea se vienen sucediendo en los tltimos afios un conjunto
importante de resoluciones programadticas (no tienen valor normativo directo) que
apuestan decididamente por el fomento de la accesibilidad en linea de contenidos
depositados en bibliotecas, archivos, museos, fonotecas, filmotecas, hemerotecas y
cualesquiera otras instituciones similares. El objetivo bdsico es potenciar
fundamentalmente la digitalizacion, conservacion y puesta a disposicion de contenidos
preexistentes en dominio publico y también los protegidos por derechos de propiedad
intelectual vigentes que estén incluidos en el repertorio de bibliotecas, archivos y
museos. Mientras en los modelos de conocimiento libre y en el caso de materiales en
dominio publico se permitiria la copia, distribucién, comunicaciéon e incluso la
transformacion, en el caso de materiales protegidos se garantizaria Unicamente el

acceso, negociando, en su caso, otros actos de explotacion con los titulares de derechos.

El punto de partida de estas resoluciones comunitarias esta en el Proyecto i2010
de Biblioteca Digital Europea. Por lo tanto, no se relacionan directamente con el
conocimiento libre, sino con la digitalizacion y accesibilidad de materiales preexistentes
y con proteccion vigente. Se trata, en concreto, de la Comunicacion de la Comision, de
30 de septiembre de 2005, “i2010 Bibliotecas Digitales” (COM2005, 465 final), que
establece las bases para la creacion de una biblioteca virtual europea para hacer
accesible el patrimonio cultural y cientifico de Europea, combinando el entorno
multicultural con los avances tecnoldgicos mediante la creaciéon de un tnico punto de
acceso multilingiie, fomentando la digitalizacion, preservacion digital y accesibilidad en
linea de materiales, con atencién preferente a contenidos de texto e imagen, y
respetando en todo caso los legitimos derechos de propiedad intelectual. En relacion con
éste ultimo punto, se ponen de manifiesto las dificultades que el actual régimen de tutela
de la propiedad intelectual plantea para la accesibilidad en linea, puesto que la Directiva

29/2001/CE, de 22 de mayo, sobre la adaptacion de los derechos de autor y derechos
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afines a la sociedad de la informaciéon (DDASI), s6lo permite a bibliotecas, archivos,
museos y establecimientos similares la digitalizacion con fines de conservacion y puesta
a disposicion de los usuarios en terminales especificos dispuestos dentro del mismo
establecimiento (consulta in situ, cfr., arts. 5.2 ¢. y 5.3 n.; cfr., art. 37.3 TRLPI 1996),
excluyendo por completo la posibilidad del llamado préstamo virtual o puesta a
disposicion gratuita a distancia de los recursos de estos establecimientos. Se llega asi a
la conclusion de que solo puede ofrecerse material digital en linea si es de dominio

publico o si cuenta con el consentimiento expreso de los titulares de derechos.

La posterior Comunicacion y Recomendacion de la Comision, de 24 de agosto
de 2006, sobre la digitalizacion y accesibilidad del material cultural y la conservacion
digital (COM2006 3808 final), insiste en la necesidad de potenciar el valor cultural y
econdmico del patrimonio europeo, ampliando la disponibilidad de los contenidos
europeos tanto en beneficio de los usuarios finales como de los operadores econdmicos
que deseen ofrecer productos y servicios relacionados con los bienes culturales. Ante las
dificultades que plantean los derechos de propiedad intelectual, se recomienda
comenzar por la digitalizacién y puesta a disposicion de obras en dominio publico, y,
para liberar siquiera parcialmente el acceso a materiales protegidos, se recomienda
también potenciar los mecanismos de gestion de licencias sobre obras huérfanas y
obras descatalogadas, asi como acuerdos en forma de licencia no exclusiva con los

distintos titulares de derechos de propiedad intelectual.

Las Conclusiones del Consejo de la Union Europea, de 7 de diciembre de 2006,
sobre la digitalizacion y la accesibilidad en linea del material cultural y la
conservacion digital (DOCE 2006/C297/01), confirman la importancia de emprender
trabajos en la digitalizacidon, conservacion y puesta a disposicion de contenidos
digitales, dentro del pleno respeto de la legislacion comunitaria e internacional en
materia de propiedad intelectual, animando a los titulares de contenidos a alcanzar
acuerdos para que sus contenidos puedan ser objeto de busqueda y resultar accesibles a
través del punto comiin de acceso multilingiie, e instando a las autoridades competentes
para impulsar acuerdos singulares o colectivas entre instituciones culturales (bibliotecas,
archivos...) y los titulares de propiedad intelectual para lograr que los contenidos
protegidos puedan hacerse accesibles en linea mediante contratos de licencia, asi como

a establecer mecanismos técnicos y juridicos para la digitalizacion y accesibilidad de
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obras huérfanas y descatalogadas, estableciendo un marco legislativo adecuado para la

conservacion digital con especial atencion al depdsito legal de materiales digitales.

El Informe del Alto Grupo de Expertos en Bibliotecas Digitales 12010 sobre los
derechos de autor, la preservacion digital, obras huérfanas y obras descatalogadas, de
18 de abril de 2007, pone de manifiesto la insuficiencia de los limites al derecho de
autor (en particular los limites de reproduccion y puesta a disposicion en bibliotecas e
instituciones similares) para fomentar la digitalizacion, conservaciébn y puesta a
disposicion de contenidos culturales, recomendando a los Estados miembros la creacion
de soluciones legales adecuadas para permitir el uso con fines no comerciales o
comerciales de obras huérfanas, siempre que una busqueda razonable o de buena fe de
los titulares de la propiedad intelectual no ofrezca ningun resultado positivo, previendo
en todo caso remuneraciones por si aparecen en algun momento los titulares de
derechos, y recomendando también que se impulsen acuerdos de licencia con titulares
de derechos para permitir la digitalizacion y el acceso sobre obras descatalogadas que
estén en el repertorio de bibliotecas, archivos y museos, incluso aunque fuera solamente
en redes cerradas, y dejando abierta en todo caso una posible revocacion de la licencia

por los titulares si decidieran volver a comercializar la obra'®.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 27 de septiembre de 2007, ““i2010:
Hacia una biblioteca digital europea” (2006/2040 INI), recomienda, en una primera
fase, la digitalizacion y puesta a disposicion de materiales de texto libres de derechos
por estar en dominio publico, para, en una segunda fase, integrar contenidos de todo
tipo con proteccion vigente, potenciando los acuerdos con los titulares de derechos,
prestando especial atenciéon a las obras huérfanas y descatalogadas. A juicio del
Parlamento Europeo, la biblioteca digital europea deberia permitir a los usuarios
consultar integramente contenidos libres de derechos y, siquiera en forma de extractos,
los contenidos protegidos, asi como la posibilidad de hojear virtualmente los contenidos
(de forma parecida al proyecto de “Google Books Search”), previendo que el acceso a la
totalidad del contenido pueda efectuarse a partir de enlaces, de acuerdo con los titulares

y a cambio de una remuneracion justa.

19 Estos acuerdos con autores y editores para poner a disposicion del publico copias digitales de obras
descatalogadas ya se estan llevando a cabo en algunos paises, como Francia o Noruega. Esta circunstancia
permite la recuperacion de obras “perdidas” o desconocidas para el gran publico, y no excluye una
explotacion comercial paralela o ulterior por parte de un editor o productor en un formato diferente (por
ejemplo un libro impreso, digital o impresion bajo demanda).
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En junio de 2008, el Alto Grupo de Expertos en Bibliotecas Digitales publico el
“Informe Final sobre conservacion digital, obras huéerfanas y obras descatalogadas”,
asi como un “Informe Final sobre acciones comunes entre instituciones publicas y
entidades privadas” (“Public Private Partnerships”) que contiene recomendaciones

sobre la cooperacidn publica-privada en el area de la informacién cientifica.

La Comision sigui6é adelante con su proyecto de digitalizacion y diseminacion
responsable del conocimiento por medio de la Comunicacion de la sobre los derechos
de autor en la economia del conocimiento, de 19 de octubre de 2009%°, donde se
estudian los problemas que para la propiedad intelectual y las expectativas comerciales
de editores y productores a la vista de los nuevos modelos de negocio en Red generan la
reclamacion de accesibilidad en linea de las colecciones de bibliotecas y archivos,
comprometiéndose a efectuar en el futuro un estudio para facilitar la negociacion de
licencias colectivas para levar a cabo proyectos de digitalizacion a gran escala y puesta
a disposicion por parte de bibliotecas y archivos, o incluso una posible excepcion legal

para favorecer ese proceso?!.

Finalmente, se publico la ya mencionada Directiva 2012/28/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las
obras huérfanas, que se centra en los criterios que debe cumplir la llamada “busqueda
diligente” para poder declarar una como huérfana, en la extension de tal reconocimiento
en todos los Estados de la UE y en los usos autorizados que podran llevar a cabo en
relacion con dichas obras huérfanas las bibliotecas, archivos y otras entidades de

promocion cultural.

La postrera Recomendacion de la Comision de 27 de octubre de 2011, sobre la
digitalizacion y accesibilidad en linea del material cultural y la conservacion digital®?,
insiste en la necesidad de seguir avanzando en el proceso de digitalizacion,
conservacion y accesibilidad de contenidos culturales respetando los derechos de
propiedad intelectual, apostando fuertemente por una rapida implementacion de la

normativa sobre obras huérfanas para conseguir ese objetivo.

20 COM (2009) 532 final.

2L Vid. al respecto CURTO POLO, M., “La propiedad intelectual en bibliotecas y archivos: su actividad
mas alld de los limites previstos en el articulo 37 TRLPI”, en CORDON GARCIA J.A/CARBAJO
CASCON F./GOMEZ DIAZ R/ALONSO AREVALO J. (Coords.), Libros Electronicos y contenidos
digitales en la sociedad del conocimiento. Mercado, servicios y derechos, Piramide (Anaya) 2012,
Capitulo23, pgs. 550 y ss.

22.COM (2011) 7579 final.
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El respeto a la propiedad intelectual debe combinarse con amplias posibilidades
de acceso y es preciso impulsar acuerdos con los distintos grupos de intereses. La era de
la informacion asi lo exige. Pero para conseguir que el acceso al patrimonio cultural sea
mucho mas amplio, es preciso emprender conversaciones serias para celebrar amplios
contratos de licencia multiusuario entre las instituciones y entidades culturales y los
autores, editores y productores, para lo cual entiendo que sera fundamental la

intervencion de las entidades de gestion colectiva.

2. Espaiha

En Espana el reconocimiento de los modelos de acceso abierto en la difusion de
contenidos viene produciéndose desde hace unos afios a través de diferentes Leyes; unas
relativas a la propiedad intelectual y a la sociedad de la informacion, y otras, de caracter
transversal, que pretenden impulsar la economia sostenible y la mayor generacion y

difusion de la ciencia y la tecnologia.

La Disposicion Adicional tercera de la Ley 23/2006, de 7 de julio, de reforma
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996, dispone que: “El
Gobierno favorecera la creacion de espacios de utilidad publica y para todos, que
contendran obras que se hallen en dominio publico en formato digital y aquellas otras
que sean de titularidad publica susceptibles de ser incorporadas en dicho régimen,
prestando particular atencion a la diversidad cultural espafiola. Estos espacios seran
preferentemente de acceso gratuito y de libre acceso por sistemas telematicos, mediante
estdndares de libre uso y universalmente disponibles. Asimismo, a estos espacios
podran incorporarse las obras cuyos autores asi lo manifiesten expresamente”. Se trata
de un apoyo expreso a los estandares abiertos para el acceso y uso de informacion,
asumiendo el Gobierno un compromiso de volcado a la red de las obras que estén en
dominio publico y de las obras que sean de titularidad publica, invitando ademas con
caracter genérico y abierto a los creadores de todo tipo de obras para sumarse a esa
iniciativa, aprovechando los puntos de acceso que sean implementados por la

Administracion si asi lo desean.

En la misma linea, la Disposicion adicional decimosexta de la Ley 57/2007, de

28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion, intitulada:
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“Contenidos digitales de titularidad publica para su puesta a disposicion de la
sociedad”, establece que: “Siempre que por su naturaleza no perjudique el normal
funcionamiento de la Administracion, ni afecte al interés publico o al interés general,
los contenidos digitales o digitalizados de que dispongan las Administraciones
Publicas, cuyos derechos de propiedad intelectual le pertenezcan sin restricciones o
sean de dominio publico, serdn puestos a disposicion del puablico en los términos
legalmente establecidos, de forma telematica sin restricciones tecnoldgicas, para su uso
consistente en el estudio, copia o redistribucion, siempre que las obras utilizadas de
acuerdo con lo anteriormente sefialado citen al autor y se distribuyan en los mismos
términos”. Esta norma no hace sino abundar en lo ya previsto en la DA 3* de la Ley
23/2006, reforzando con ello el firme compromiso de la Administracion con la

digitalizacion y acceso abierto.

Finalmente, la Disposicidn adicional decimoséptima de la misma Ley 56/2007,
de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion,
intitulada: “Cesion de contenidos para su puesta a disposicion de la sociedad”, concreta
y refuerza la invitacion genérica formulada a los creadores en la DA3* de la Ley
23/2006, disponiendo que: “Las personas fisicas o juridicas podran ceder sus derechos
de explotacion sobre obras para que una copia digitalizada de las mismas pueda ser
puesta a disposicion del pablico de forma telematica, sin restricciones tecnoldgicas o
metodoldgicas, y libres para ser usados con cualquier propdsito, estudiados, copiados,
modificados y redistribuidos, siempre que las obras derivadas se distribuyan en los
mismos términos”. Con ello el legislador espafiol reconoce expresamente la importancia
del acceso abierto a los contenidos, asumiendo un compromiso para poner a disposicion
del publico los contenidos de titularidad ptblica y alentando a los titulares de derechos
de propiedad intelectual para que -si lo desean- pongan sus contenidos a disposicion del
publico en régimen de acceso abierto por medio (aunque no lo diga) de licencias

publicas generales®.

23 Desde luego la técnica legislativa es defectuosa. Primero porque se hace una declaracion genérica en
una disposicion adicional de una Ley sumamente heterogénea como es la Ley 56/2007, en lugar de
contemplar esa forma de cesion o licencia de derechos de propiedad intelectual en su sede natural: la Ley
de Propiedad Intelectual de 1996, reconociendo a los autores la posibilidad de otorgar autorizaciones al
publico para acceder y usar sus contenidos en el capitulo relativo a la transmision de derechos de autor
(cfr., arts. 42 y ss. TRLPI 1996). En segundo lugar, porque parece querer imponer la clausula “copyleft”
(compartir por igual), en lugar de dejar libertad a los creadores para que decidan libremente qué tipo de
licencia publica general utilizan para poner sus contenidos a disposicion del publico en forma de acceso
abierto. Aunque creo que la comentada DA 17 Ley 56/2007 debe relativizarse, en el sentido de que se
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IV. LA CREACION DE REPOSITORIOS DE OBRA Y DATOS CIENTIFICOS
(OPEN ACCESS/OPEN SCIENCE)

En la linea de fomentar el acceso en linea a contenidos culturales y cientificos de
todo tipo, el movimiento de acceso abierto a la informacidon cientifica (sea obra
cientifica o meros datos de la investigacion) ha encontrado también plasmacion
normativa en los ultimos tiempos. Acceso abierto, que, como antes se dijo, supone un
escalon mas en las politicas de favorecimiento del acceso “libre” a la informacion
empleando los medios y técnicas de la sociedad de la informacion; un escalén mas que -
a través de la formula de las licencias publicas generales- implica no sélo el acceso para
consulta, sino también la posibilidad de reutilizar esos contenidos mediante su
distribucion fuera de la Red, su comunicacién al publico por cualquier medio e incluso

su transformacion (clausula “copyleft”).

El acceso abierto a la informacion cientifica, entendido en sentido amplio,
comprende por igual el acceso a obra cientifica protegida por derechos de autor (“Open
Access” en sentido estricto)®* y el acceso a datos resultantes de la investigacion
cientifica, formulas matematicas, métodos o procedimientos de operacion, hechos, ideas
y datos experimentales o cualquier informacion resultante del proceso investigador que
se anota habitualmente en los llamados “cuadernillos de investigacion” pero no se

plasma de forma ordenada en una obra cientifica y que no goza de una proteccion

trata de una declaracion genérica del legislador reconociendo la licitud de este tipo de modelos
alternativos de difusion de contenidos en forma de licencias ptblicas generales, sin que pueda prejuzgar o
determinar obligatoriamente el contenido concreto de esas licencias, que podra ser definido por cada
creador de acuerdo con sus intereses. De hecho, exigir la clausula “copyleft” iria contra la esencia misma
de la propiedad intelectual (la libertad de elegir que ese derecho atribuye al autor para decidir como
difunde su obra) y por eso deben criticarse abiertamente las politicas de algunos repositorios
institucionales que conforman de antemano el modo en que los autores deben poner a disposicion del
publico los contenidos que archivan en el repositorio.

24 Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol (Sala Primera, Civil) de 8 de noviembre de
2012, la obra cientifica, mencionada en el art. 10 TRLPI, es susceptible de proteccién como objeto del
derecho de autor, pero no por su contenido -cientifico, técnico o util en la practica- ni tampoco por la
formacion o experiencia de quienes las realizan, impulsan o por los esfuerzos de quienes las financian,
sino por tener -si la tiene- una forma de exposicion original. Esto es, de forma idéntica al resto de las
creaciones intelectuales, pues como es sabido (cfr. art. 9 ADPIC) el derecho de autor no protege las ideas
0 conceptos que subyacen a una creacion intelectual, sino la obra en tanto que expresion o forma exterior
elaborada de dichas ideas y conceptos siempre que dicha forma sea original e independientemente del
método para su elaboracion y del soporte en que se plasme exteriormente.
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especifica por medio de derechos de propiedad intelectual (“Open Science” / “Open

Data”)*.

En el ambito de la Union Europea, la Comunicacion de la Comisién, de 14 de
febrero de 2007, sobre acceso, distribucion y conservacion de informacion cientifica en
la era digital, llama la atencion sobre la necesidad de potenciar la investigacion, la
difusion de la ciencia y la competitividad en una economia basada en la ciencia y en la
informacion, fomentando modelos de difusion de informacion de acceso abierto,
incrementando para ello el nimero de repositorios (en forma de autoarchivo del autor o
de revistas cientificas digitales) y los puntos de acceso, sobre todo por parte de las
Universidades. En este sentido, la Comision Europea considera que las practicas
habituales de cesiones de derechos de autor sobre obra cientifica a editores de revistas
dificultan la utilizacion de contenidos en régimen de “Open Access”, sucediendo lo
mismo con el volcado de material cientifico a bases de datos protegidas en Europa por
el llamado derecho “sui generis” del fabricante?®, por lo cual -dice- deben ponerse los
medios para facilitar el acceso a estos materiales desde dentro de las Universidades y

centros de investigacion a través de repositorios en régimen de acceso abierto.

Este impulso del acceso abierto aboga por el desarrollo de politicas
universitarias e institucionales que supediten la financiacion o la atribucion de
reconocimientos cientificos a la publicacion de los resultados de las investigaciones en
repositorios institucionales de acceso abierto, facilitando herramientas de autoarchivo;
la llamada Ruta Verde. En sintonia con ello, las editoriales cientificas tradicionales
tendrian que adaptarse progresivamente a esta realidad si no quieren desaparecer, y para
ello podran combinar modelos de explotacion comercial con modelos de acceso abierto

financiados bien por los propios autores que quieren publicar en esa revista (para lo cual

25 Lo cual no impide que pueda hablarse de una suerte de “propiedad cientifica” a modo de propiedad
débil (lejos del derecho exclusivo caracteristico de los derechos de propiedad industrial e intelectual) que
justifique cierto sefiorio del investigador o grupo de investigador que haya generado esa informacion
cientifica, ya para impedir la usurpacién y usos no autorizados por parte de terceros o ya para decidir su
divulgacion a la comunidad cientifica a través de repositorios o publicaciones especializadas, a modo de
resultados preliminares o provisionales de una investigacion. Es esta la problematica que subyace al caso
“DNA Antiguo” resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secc. 15%) de 23 de
enero de 2004. Vid. al respecto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R., “La proteccién de la
investigacion”, Aranzadi Civil, n° 20, 2005; CASAS VALLES R., “La Ciencia va al Juzgado (“El caso
DNA antiguo”), Pe.i Revista de Propiedad Intelectual, n° 16, 2004, pgs. 107 y ss.

26 Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del1 de marzo de 1996, sobre la proteccion
juridica de las bases de datos. En Espaiia, arts. 133 y ss. TRLPI.
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debera potenciarse la calidad de la misma y la revision por pares) o bien por las propias

instituciones cientificas, universitarias y culturales; esto es, la denominada Ruta Dorada.

Aunque proliferan ya las iniciativas de “Open Access” por parte de instituciones
o entidades puiblicas y privadas?’, el problema fundamental reside en como persuadir a
los investigadores y creadores de obra cientifica para que archiven sus datos y
creaciones resultantes de la investigacion en revistas cientificas o repositorios
institucionales de acceso abierto. Ante esta tesitura, algunos Estados han decidido “salir
por la tangente”, tomando la via mdas directa: establecer mandatos de deposito en
repositorios de acceso abierto a los investigadores financiados con fondos publicos. Es
paradigmatico el caso de Espana, seguido recientemente muy de cerca por la Republica

de Argentina.

1. El caso espaiiol. Art. 37 de la Ley 14/2011 de Ciencia, Tecnologia e Innovacion

La facultad de decidir la divulgacion de la obra es la primera -junto al derecho
de paternidad- de las facultades morales o personalisimas que corresponden al autor por
el simple hecho de la creacion (art. 14.1 TRLPI espafiol). Una vez divulgada la obra
surgen los derechos patrimoniales de explotacion (art. 17 TRLPI), es decir, el derecho a
prohibir o autorizar la reproduccion (art. 18 TRLPI), distribucion (art. 19 TRLPI),
comunicacion publica (art. 20 TRLPI) y transformacién (art. 21 TRLPI) de la obra. Asi,
la decision de divulgar o no la obra, el lugar y la forma concreta de hacerlo
corresponderan exclusivamente al autor, independientemente del tipo de obra de que se
trate. En el terreno de la obra cientifica serd el autor quien libremente decida como
difundir las obras resultantes de su actividad docente e investigadora. De modo que
podré optar por modelos de difusion o explotacion comercial, concertando contratos de
edicion u otorgando licencias de explotacion con terceros interesados entre los que
puede incluirse la propia universidad o centro donde trabaja el autor, o bien por una
difusion en abierto mediante licencias publicas generales (GPL) del tipo creative

commons o similares, a través de su propio sitio en linea (web, blog), en sitios en linea

27 Vid. ALONSO AREVALO J/CARBAJO CASCON F./CORDON GARCIA J.A., “La propiedad
intelectual y los derechos de autor en bibliotecas y centros de informacion: revistas digitales y acceso
abierto”, en TORRES RIPA J./GOMEZ HERNANDEZ J.A. (Coords), El copyright en cuestion, Deusto,
Bilbao, 2011, pgs. 135 y ss., especialmente pgs. 145-149.
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de terceros (revistas en acceso abierto) o por medio de repositorios cientificos

institucionales.

La difusion en abierto (“Open Access”) de contenido cientifico o de cualquier
otra naturaleza, mediante licencias publica generales del tipo “creative commons” o
similares, debe resultar, en principio, de una decision libre del autor o titular de los
derechos de explotacion. Asi, para incluir una copia digital de una obra en un
repositorio cientifico institucional o en revistas cientificas de acceso abierto, es
necesario contar con el consentimiento del autor, o que lo haga ¢1 mismo en régimen de
autoarchivo. Sin embargo, siguiendo la estela de las iniciativas cientificas y las politicas
publicas de promocién del acceso abierto (principalmente en informacion cientifica), el
legislador espafnol ha decidido apartarse de la normativa general de propiedad
intelectual para imponer y garantizar la difusion en abierto de la obra cientifica en
algunos casos determinados. Y lo ha hecho por medio de una norma particular incluida
dentro de una Ley especial sobre ciencia y tecnologia: el art. 37 de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion (LCTI), intitulado “Difusion en

acceso abierto”.

Tras disponer el art. 37 LCTI en su apartado 1 que los agentes publicos del

28 impulsaran el desarrollo de

Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
repositorios, propios o compartidos, de acceso abierto a las publicaciones de su personal
de investigacion, y establecerdn sistemas que permitan conectarlos con iniciativas
similares de ambito nacional e internacional, el apartado 2 de la misma norma establece
que: “El personal de investigacion cuya actividad investigadora esté financiada
mayoritariamente con fondos de los Presupuestos Generales del Estado hara publica
una version digital de la version final de los contenidos que le hayan sido aceptados
para publicacion en publicaciones de investigacion seriadas o periodicas, tan pronto
como resulte posible, pero no més tarde de doce meses después de la fecha oficial de

publicacion™?.

28 Piensa fundamentalmente en Universidades y Centros de Investigacion de caracter publico.

2 Continua diciendo la norma que la version electronica se hara piblica en repositorios de acceso abierto
reconocidos en el campo de conocimiento en el que se ha desarrollado la investigacion, o en repositorios
institucionales de acceso abierto (ap. 3) y que esa version publica podra ser empleada por las
Administraciones Publicas en sus procesos de evaluacion de los investigadores (ap. 4). Apunta asimismo
que el Ministerio de Ciencia e Innovacion facilitara el acceso centralizado a los repositorios y su
conexion con iniciativas similares nacionales e internacionales (ap. 5).
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La version electronica del trabajo cientifico se hard publica en repositorios de
acceso abierto reconocidos en el campo de conocimiento en el que se ha desarrollado la
investigacion, o en repositorios institucionales de acceso abierto (art. 37.3 LCTI) y esa
version publica podra ser empleada por las Administraciones Publicas en sus procesos
de evaluacion de los investigadores (art. 37.4 LCTI). El Ministerio de Ciencia e
Innovacién facilitard el acceso centralizado a los repositorios y su conexién con
iniciativas similares nacionales e internacionales (art. 37.5 LCTI).

Vemos pues como la imposicion legal del acceso abierto se aplica inicamente a
las obras cientificas incluidas en publicaciones de investigacion seriadas o periddicas
(es decir, a los articulos cientificos publicados en revistas de cualquier disciplina
cientifica), y s6lo cuando sean fruto de investigaciones financiadas mayoritariamente
con fondos de los Presupuestos Generales del Estado. Por lo tanto, en todo caso quedan
fuera del alcance de esta obligacion legal los contenidos cientificos mas elaborados
publicados en forma de tratados, obras colectivas, monografias o manuales®®. Y también
las obras cientificas publicadas en revistas o cualesquiera otras publicaciones seriadas o
periddicas, analdgicas o digitales, que no procedan de investigaciones financiadas
mayoritariamente con fondos de los Presupuestos Generales del Estado®'. Es decir,
quedan fuera de la obligacion de publicar en acceso abierto en repositorios la mayoria
de las creaciones cientificas, pues son pocas -actualmente poquisimas- las
investigaciones “premiadas” con una financiacién publica estatal en forma de becas,

subvenciones o ayudas a la investigacion.

Segun dispone la legislacion espafiola el autor debe publicar en el repositorio de
acceso abierto “una version digital de la version final” publicada en revistas
cientificas®’. Parece, entonces, que la version digital almacenada en el repositorio no

puede ser una mera copia digital de la version editada por el editor comercial; a no ser,

30 Decision loable, pues no puede compararse el esfuerzo que conlleva una publicacién en una revista
cientifica con la creacion de un tratado, manual o estudio monografico; esfuerzo que debe llevar asociada
la posibilidad del autor de negociar un contrato que le reporte beneficios, por exiguos que estos puedan
llegar a ser.

31 En particular quedan fuera las publicaciones periddicas resultado de investigaciones financiadas por las
Instituciones de la Uniéon Europea, Comunidades Auténomas (regionales) o Administraciones Locales,
salvo que se quiera interpretar que los presupuestos de CCAA y entes locales forman parte también de los
presupuestos generales del Estado; algo, sin embargo, que no se desprende por si s6lo del tenor literal del
art. 37.2 LCTI). En todo caso, lo anterior no impedira que estas otras administraciones puedan incluir el
acceso abierto de los resultados de la investigacion dentro de las condiciones de concesion de las ayudas.
32" Al margen, por tanto, de la posible publicacién de los denominados “preprints” o esbozos o
publicaciones preliminares de una version final o definitiva.
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claro esta, que se cuente con la autorizacién expresa de éste Gltimo®. Por lo demas, se
intenta conciliar la difusidon en abierto de publicaciones cientificas seriadas por medio
de repositorios institucionales o de otro tipo (por ejemplo, revistas y bases de datos de
acceso abierto) con una difusion comercial (modelo propietario) previa en revistas
cientificas de editoriales comerciales (sean éstas analdgicas o digitales); algo que es de
extraordinaria importancia, pues parece claro que una difusion inmediata en acceso
abierto podria comprometer el aprovechamiento comercial de la misma, destruyendo asi
el sistema de revistas cientificas comerciales, asi como el impacto positivo que para la
carrera del investigador provoca la publicacion de sus trabajos en revistas nacionales o
internacionales prestigiosas®*. A tales fines, se fija un plazo no superior a doce meses
desde la fecha oficial de la publicacion para ingresar una copia de la obra en un
repositorio para su difusion en régimen de acceso abierto; plazo que, en principio,
parece razonable para facilitar la coexistencia entre modelos propietario (edicion de
revistas cientificas)®> y modelo de acceso abierto y permitir a los editores comerciales
mantener su negocio basado en las novedades cientificas, si bien es cierto que esta
obligaciéon bloquea explotaciones comerciales secundarias o derivadas de esos
contenidos cientificos a través de otros productos o servicios como bases de datos
digitales, conocida como es la clara tendencia de los editores cientificos a volcar el
contenido de sus revistas en bases de datos con el afan de comercializarlas en régimen
de licencias de pago por uso (licencias multiusuario) entre bibliotecas, centros de

investigacion, empresas y despachos profesionales.

El requisito de que la investigacion esté financiada mayoritariamente con fondos

de los Presupuestos Generales del Estado deja un margen importante para la duda,

33 Aunque la Ley de Propiedad Intelectual espafiola no reconoce un derecho auténomo a los editores
sobre sus producciones editoriales (a diferencia de lo que ocurre con los fonogramas, grabaciones
audiovisuales y emisiones de radio y television), salvo en los casos -excepcionales- del art. 129 TRLPIL, a
nadie se le oculta que admitir como licita la digitalizacion de una copia comercial de la obra supondria
(incluso aunque la cesion al editor tuviera caracter no exclusivo) un acto de competencia desleal por
aprovechamiento del esfuerzo ajeno, susceptible de perseguirse por la via de la competencia desleal (art.
4.1 dela Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal).

3% A dia de hoy, salvo excepciones, no puede decirse que las obras publicadas en repositorios
institucionales o en revistas de acceso abierto gocen del mismo impacto cientifico que las publicadas en
las revistas tradicionales. Y lo mismo puede decirse de la evaluacion de la actividad investigadora (que
repercute en incrementos salariales, reconocimientos profesionales o concesion de ayudas para la
investigacion), que se guia fundamentalmente por los indices de impacto de las revistas y editoriales
donde se publican los trabajos del investigador.

35 No asi, probablemente, si la obligacién se extendiera a tratados, manuales y monografias, cuya periodo
de vida util (y por tanto de amortizacion econdmica por el editor) es muy superior, y cuya publicacion en
acceso abierto excluiria radicalmente la posibilidad de ediciones sucesivas.
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puesto no queda claro si la actividad investigadora tiene que ser objeto de una
financiacién especifica (por ejemplo becas de investigacion doctoral o postdoctoral,
proyectos de I + D, etc.) o si, por el contrario, el hecho de desplegar una actividad de
investigacion en un centro financiado exclusiva o mayoritariamente por fondos estatales
(funcionarios o trabajadores de universidades y centros de investigacion publicos)
determina que los resultados de dicha investigacioén se consideren financiados en todo
caso por fondos de los Presupuestos Generales del Estado. Entiendo que por la forma de
redaccion del precepto en la “mens legislatoris” estan solamente los casos de
investigaciones que reciben financiacion especifica, puesto que son muchos los
funcionarios y empleados de universidades y centros de investigacion que tienen entre
sus funciones la investigacion, si bien no existe una norma que les obligue como tal a
investigar (salvo, quizés, en el caso de algunos centros de investigacion) y, por lo
general, su actividad (especialmente en el caso de profesores e investigadores
universitarios) no estd sometida a un control jerarquico que proponga, dirija y controle

la actividad de investigacion®®.

La Ley no prevé sancidbn ni consecuencia alguna para los casos de
incumplimiento del deber legal de difundir los resultados de la investigacion financiada
en régimen de acceso abierto en repositorios institucionales. Es logico pensar que si la
investigacion obtiene financiacion de los Presupuestos Generales del Estado en forma
de programas I + D + I, las bases de convocatoria de estos proyectos incluyan
condiciones especificas en desarrollo de lo previsto en el art. 37.2 LCTI, supeditando la
liberacion de fondos o la concesion de nuevos programas a esta circunstancia, con lo
cual el deber legal de difundir los resultados de la investigacion en régimen de acceso
abierto pasaria a convertirse en una suerte de obligacion contractual o cuasi-contractual
en virtud del compromiso adquirido al concursar libremente en la convocatoria de

financiacion y en la recepcion de las ayudas.

De lo expuesto hasta el momento se desprende la clara apuesta del legislador
espafiol por el acceso abierto de obra cientifica financiada, aunque puede decirse que no
resulta tan diafano el alcance real de ese objetivo por las dudas que el art. 37.6 LCTI

genera sobre el alcance del deber de archivar la obra cientifica financiada en

%Y en el caso de tesis doctorales o trabajos posdoctorales o predoctorales que puedan dar lugar a la
publicacion de resultados parciales en revistas cientificas, hay que decir que solo algunas tesis y trabajos
pre- y postdoctorales gozan de financiacion especifica (becas).
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repositorios institucionales. Efectivamente, el apartado 2 del art. 37 LCTI hay que
ponerlo en relacion directa con lo dispuesto en el apartado 6 del mismo precepto, segun
el cual: “Lo anterior se entiende sin perjuicio de los acuerdos en virtud de los cuales se
hayan podido atribuir o transferir a terceros los derechos sobre las publicaciones, y no
sera de aplicacion cuando los derechos sobre los resultados de la actividad de
investigacion, desarrollo e innovacion sean susceptibles de proteccion”. Nos
encontramos ante dos posibles excepciones o cldusulas de salvaguardia susceptibles de

dejar sin efecto la regla general sentada en el apartado 2.

Del primer inciso del citado art. 37.6 LCTI se desprende que el deber de difundir
en abierto las obras cientificas no mas tarde 12 de meses después de su publicacion en
publicaciones de investigacion seriadas o periddicas, se entenderd sin perjuicio de los
acuerdos que, en su caso, hubiera alcanzado el autor con terceros (editores) para
transmitirles los derechos sobre esas publicaciones. Se trata de una regla carente por
completo de rigor, que, a mi juicio, puede interpretarse en un doble sentido. De un lado
podria argiiirse que si bien el autor es libre de celebrar acuerdos con terceros para la
publicacion de su obra en revistas cientificas, ello no le libera de garantizar la difusion
en abierto de su obra 12 meses después de la fecha oficial de la publicacion®’. De otro,
podria defenderse que si el autor alcanza con un tercero (editor o cualquier otro tercero)
un acuerdo de cesion (licencia) de derechos de explotacion sobre su obra, tendra
preferencia lo pactado en dicho acuerdo sobre el deber legar de archivar esa obra en un
repositorio de acceso abierto, abriéndose asi la posibilidad de dejar sin efecto la
obligacion de archivar y difundir una copia digital de esa obra cientifica en un

repositorio institucional a los 12 meses de su publicacién en una publicacion periddica.

Entiendo que la segunda interpretacion se ajusta mas a la intencion del
legislador, pues en el primer caso nos encontrariamos ante una interpretacion
tautologica o recurrente ya que estaria reiterando lo previsto como norma general en el
art. 37.2 LCTI: a saber, que el autor de obra cientifica financiada puede celebrar
contratos de cesion de derechos con terceros para publicar su obra en una revista u otra
publicacion cientifica, pero que en todo caso deberad archivar una copia digital en un
repositorio de acceso abierto a los doce meses de la fecha oficial de publicacion. Antes

bien, parece que el art. 37.6 LCTI tiene una clara impronta de excepcion respecto a la

37 Circunstancia, por tanto, que deberia tener muy presente el editor cientifico, resultando ineficaz
cualquier clausula de cesion exclusiva por un tiempo superior a 12 meses.
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regla general: el autor de obra cientifica podrda acordar con terceros una cesion en
exclusiva de su obra para su publicacion en revistas, sitios web, blogs, etc. o para su
inclusion en bases de datos electronicas, por un plazo superior a 12 meses, dejando asi
sin efecto la obligacion de difundir en acceso abierto que establece el art. 37.2 LCTI®,
Contribuye ademas a esta interpretacion el hecho de que figure junto a otro supuesto
claramente excepcional en el art. 37.6 LCTI, como es la declaraciéon de no aplicar la

obligacion de acceso abierto del art. 37.2 cuando los derechos sobre los resultados de la

actividad de investigacion, desarrollo e innovacion sean susceptibles de proteccion®®.

Asi las cosas, si la apuesta por el acceso abierto de resultados de la investigacion
financiados por el Estado es firme (de lo cual no estoy muy convencido) deberia ser
mucho mas clara, modificando el art. 37 LCTI para sefialar que una version digital de
las obras cientificas susceptibles de publicarse en publicaciones seriadas que sean
financiadas mayoritariamente por fondos del Estado deberan archivarse en todo caso en
repositorios institucionales para su difusion en régimen de acceso abierto, sin perjuicio
de que esa obligacion pueda diferirse hasta 12 meses en el caso de que el autor acordase
con terceros su previa difusion en publicaciones seriadas o periddicas. Con ello, no se
impediria una explotacion por parte de terceros mas alld de esos doce meses (sobre todo

a través de bases de datos o revistas electronicas), pero tendria que coexistir

3% 0, aunque no lo diga la norma, aplazando esa obligacion legal hasta el momento en que transcurra el
tiempo pactado para la cesion de derechos en el contrato, o los cinco afios que establece el art. 43.2
TRLPI para los casos en que el contrato no sefiale un plazo determinado de cesion.

39 Ahora bien, no debe tratarse de un simple acuerdo de cesién de derechos para publicacion en revistas
cientificas analdgicas. La cesion debe tener el alcance necesario para excluir una difusion paralela en
abierto de la misma obra cientifica a través de repositorios institucionales o privados. Dicho de otra
forma, debe tratarse de un contrato de cesion en exclusiva de derechos y modalidades de explotacion que
excluya la difusion en linea en acceso abierto; por ejemplo un contrato de licencia de explotacion por el
que el autor cede al tercero editor no sélo los derechos de reproduccion y distribucion para la explotacion
de su obra en revistas cientificas editadas en papel, sino también los derechos de reproduccion digital y
comunicacion publica interactiva o puesta a disposicion para hacer una explotacion primaria de la obra
por medio de revistas digitales y/o una explotacién secundaria (a partir de una primaria analdgica) a
través de bases de datos electronicas. De modo que si el autor y editor acuerdan tinicamente la cesion de
derechos sobre la obra cientifica para su explotacion en forma de articulo cientifico publicado en una
revista editada en papel, es posible que dicho acuerdo no excluya por si solo el deber legal de incluir una
copia digital de la misma obra en un repositorio de acceso abierto 12 meses después de la publicacion en
la revista, en tanto en cuanto la cesion de derechos para la explotacion en un formato analégico de revista-
papel no impide una explotacién o difusion paralela en formato digital (lo que supone derechos de
reproduccion digital y de puesta a disposicion no incluidos en la primera cesion al editor), maxime
cuando ésta viene obligada por una disposicion legal. Asimismo, si el autor cede a un tercero los derechos
de reproduccion digital y puesta a disposicion para la explotacion de la obra en una revista electronica de
aparicion periddica, esta cesion solo exime del deber de publicar en un repositorio si tiene lugar en
exclusiva (lo cual requiere en todo caso un pacto expreso), pues de lo contrario nada impide una difusion
paralela en otro formato distinto al de la revista en un repositorio institucional, sobre todo si va a tener
lugar 12 meses después (es decir, con tiempo razonable para que el editor pueda beneficiarse de la
novedad y, en su caso, amortizar la inversion realizada, evitando asi posibles problemas de competencia
desleal).
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obligatoriamente y competir con la difusion en abierto en repositorios institucionales

transcurrido el plazo de doce meses desde su fecha oficial de publicacion.

En cuanto a la segunda exclusion, contenida en el segundo inciso del mentado
art. 37.6 LCTI, parece referirse a la posibilidad de que en una publicacion cientifica
existan datos que, como resultados de la investigacion, desarrollo o innovacidn, sean
susceptibles de generar creaciones industriales que puedan protegerse por medio de
derechos de propiedad industrial (patentes y modelos de utilidad, titulos de obtencién
vegetal, disefios industriales, marcas, esquemas de trazado de productos
semiconductores) o intelectual (programas de ordenador, bases de datos), lo que puede
justificar su no difusion en repositorios institucionales a la espera de una evaluacion de
las posibilidades que esa informacion puede tener para el desarrollo de creaciones
industriales, su proteccion y explotacion (evaluacion que deberia llevarse a cabo entre el

investigador o equipo de investigacion y la propia institucion).

En definitiva, el comentado art. 37 LCTI destaca por una redaccidon imprecisa,
oscura y por la defectuosa técnica legislativa empleada (regulacién al margen de la
normativa general sobre propiedad intelectual e industrial sin ningin tipo de
coordinacion sistematica), que denota con claridad el mar de incertidumbres en que se
mueve el legislador en esta materia, buscando una posicidon intermedia entre la
promocion del acceso abierto y la conveniencia de mantener el status quo en el mundo
de la difusion cientifica. No deja de ser una muestra de precipitacion e incluso
improvisacion, aprovechando una Ley de Ciencia y Tecnologia para realizar
modificaciones sustanciales en el régimen ordinario de los derechos de autor, y revela
que la politica de acceso abierto se adopta sin excesiva conviccion, dejandose llevar por
la marea o la moda del “Open Access/Open Science” pero poniendo al mismo tiempo
diques de contencién para que sus efectos no resulten perniciosos para el tejido
empresarial de la edicion cientifica para la explotaciéon de la innovacion y para la

promocion profesional de los investigadores.

A mi juicio es evidente que el deber legal de difundir determinadas obras
cientificas en régimen de acceso abierto a través de repositorios institucionales conculca
grave y directamente el derecho moral irrenunciable e inalienable que tiene todo autor a

decidir sobre la divulgacién de su obra, al tiempo que limita los legitimos derechos
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patrimoniales de reproduccién y comunicaciéon publica interactiva*®. Derechos por
cierto que no dejan de ser una concrecion del derecho constitucional de propiedad
reconocido en el art. 33 de la Constitucion Espafiola de 1978. Perjudica la proteccion
que el ordenamiento juridico-privado concede a todo autor, incluyendo los creadores de
obra cientifica, a la que se remite con caracter general la propia Ley 14/2011 de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, cuando en su art. 14.1 a) sefala que el personal investigador
que preste servicios en Universidades publicas tendra el derecho a ser reconocido y
amparado en la autoria o coautoria de los trabajos de caracter cientifico en los que
participe. De modo que la LCTI quita con una mano al autor de obra cientifica lo que
previamente la ha dado con la otra mano*'. Si el legislador quiere verdaderamente
fomentar el acceso abierto a los resultados de la investigacion cientifica, como
plasmacion de la funcion social de la propiedad (art. 33.1 CE) y siguiendo el principio
informador de las politicas publicas que constituye el acceso a la cultura, a la ciencia y a
la informacion (art. 44 CE), no deberia conformarse con incluir una disposicion aislada
en una Ley diferente a la de Propiedad Intelectual, sino que deberia también modificar
¢ésta para establecer una limitacion o excepcion a los derechos de autor (TRLPI 1996),
cohonestando asi el acceso a la cultura y la ciencia con la tutela reconocida a los
creadores sobre sus creaciones intelectuales ex art. 27.2 de la Convencion de Derechos
Humanos de 1948. En definitiva, una disposicion en la normativa especifica sobre
ciencia y tecnologia que afecte a los legitimos derechos del autor deberia tener encaje
simultineamente a modo de excepciéon en la normativa general sobre propiedad
intelectual, pues solo asi se estaria haciendo realidad la funcién social de la propiedad
establecida como limite genérico al también genérico derecho de propiedad reconocido

en el art. 33 de la Constitucion Espafiola de 1978.

40 Mas atin, el art. 37.2 LCTI tampoco menciona la necesaria libertad que ha de tener el autor para
escoger la licencia publica general conque desea que su obra se ponga a disposicion del publico. Esto es,
si ademas de la libre reproduccion, distribucion y comunicacion piblica caracteristica de la difusion en
régimen de acceso abierto, quiere permitir todo tipo de usos de la obra, incluyendo usos comerciales y la
misma transformacion de la obra (“copyleft”), o si desea excluir usos comerciales y la transformacion de
la obra, como por lo demas es presumible en el caso de obras cientificas. (Es habitual de hecho encontrar
licencias publicas generales de obra cientifica en la modalidad “creative commons” de reconocimiento-
nocomercial-sinobra derivada. Un repositorio que imponga a los investigadores la clausula “copyleft”
resultard radicalmente contrario al derecho moral de exigir el respeto a la integridad de la obra y el
derecho patrimonial de transformacion.

41Y lo hace al margen por completo de lo establecido con caracter general en la Ley de Propiedad
Intelectual, sin que pueda alegarse al respecto que la LCTI establece una limitacion al derecho de autor
sobre la base de la prioridad de la ley especial sobre la ley general, pues en este caso, concurriendo
paridad en la jerarquia normativa al tratarse de dos leyes ordinarias, existe una evidente jerarquia
normativa material de la legislacion de propiedad intelectual sobre otra ley especifica o sectorial que
regula parcialmente (incidentalmente) la materia afectando gravemente a sus principios basicos.
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Sea como fuere, no deja de ser significativo que las excepciones recogidas en el
art. 37.6 LCTI pueden convertir en papel mojado la politica de acceso abierto, en tanto
en cuanto en su actual redaccion parece dejar a la voluntad del autor la posibilidad de
negociar con terceros una transmision amplia de derechos en régimen de exclusiva para
evitar el archivo y difusioén de la obra en repositorios institucionales, de manera que la
decision ultima sobre publicar o no la obra cientifica en un repositorio institucional 12
meses después de su publicacién en una revista cientifica dependera del propio autor,
quien podra negociar un acuerdo en exclusiva con terceros editores que excluya esa
publicacion posterior en el repositorio u optar por publicar directamente sus trabajos en
el repositorio o por pactar cesiones no exclusivas a terceros con la vista puesta en la
publicacion en el repositorio 12 meses después de la primera publicacidon en revistas

cientificas*?.

Quizéas la solucion final a estas dudas razonables venga de la mano de las
condiciones preestablecidas en las convocatorias de programas de becas ayudas de I +
D, si la Administracion financiadora incluye como condicion inexcusable para recibir la
financiacién (o exige su devolucidon en caso de incumplimiento) la obligacion del
investigador de difundir los resultados de su investigacion susceptibles de publicacion
en revistas cientificas en repositorios institucionales en régimen de acceso abierto, como
muy tarde 12 meses después de su publicacion en una revista o publicacion periddica o
seriada. Esa condicion incluida en las bases de la convocatoria de ayudas y programas
de investigacién puede entenderse que vincularia al investigador o investigadores que
participen en la misma y resulten beneficiarios de tales ayudas o programas,
produciéndose asi una suerte de aceptacion tacita (de naturaleza contractual o
cuasicontractual) de las condiciones de difusion de los resultados de la investigacion

susceptible de ser publicados en publicados periddicas, resultando obligados a publicar

42 Una cuestion importante que queda en el aire, es si un autor podrd negociar con terceros la cesion
exclusiva de derechos digitales para eludir asi el deber de difusion en abierto, cuando la obra cientifica
sea el resultado de un proyecto de investigacion financiado mayoritariamente por fondos de los
presupuestos generales del Estado y en las bases de la convocatoria del proyecto se haga constar, como
condicion para su concesion, la obligatoriedad de la difusion en abierto en los términos del art. 37.2
LCTI. Entiendo que en estos casos, la participacion en la convocatoria puede suponer una aceptacion de
las condiciones del concurso o convocatoria por “facta concludentia”, comprometiéndose el autor o grupo
de autores a publicar en abierto sus resultados en la forma expresamente prevista en dicha convocatoria,
sin que pueda apartarse ese compromiso por un acuerdo posterior con terceros editores para evitar la
publicacion en el repositorio, el cual, por cierto, deberia ajustarse a los términos establecidos en el citado
art. 37.2 LCTI, de modo que los investigadores tendrian derecho primero a publicar sus obras en revistas
cientificas dejando para 12 meses después su publicacion en abierto en algin repositorio en régimen de
acceso abierto.
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en repositorios en régimen de acceso abierto sin perjuicio de que puedan también
acordar con terceros su publicacion en revistas o publicaciones periddicas de otro tipo,
en exclusiva durante un periodo maximo de doce meses y de forma no exclusiva

transcurrido ese plazo.

1.1. La particular situacion de las tesis doctorales en Espafia. Real Decreto
99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las ensefianzas oficiales de

doctorado

El art. 14.5 del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las
ensefanzas oficiales de doctorado, establece que: “Una vez aprobada la tesis doctoral,
la universidad se ocupard de su archivo en formato electrénico abierto en un
repositorio institucional y remitira, en formato electrénico, un ejemplar de la misma asi
como toda la informacion complementaria que fuera necesaria al Ministerio de

Educacion a los efectos oportunos™*.

Esta norma reglamentaria es radicalmente contraria a la Ley de Propiedad
Intelectual, que reconoce al autor la propiedad intelectual (derechos morales de
paternidad, divulgacién, etc., y derechos de explotacion patrimonial, como
reproduccion, distribucion, puesta a disposicion en linea) sobre sus obras por el simple
hecho de la creacién, atribuyéndole la plena disposicion y el derecho exclusivo a la
explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (cfr., arts. 1 y
2 LPI). Incluso podria decirse que resulta contraria al mismo derecho de propiedad
constitucionalmente reconocido (art. 33 CE 1978) y al art. 27.2 de la Convencién de

Derechos Humanos de 1948.

En concreto, el art. 14.1 LPI establece que corresponde al autor el derecho moral
inalienable e irrenunciable “a decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma”.
Sucede asi que una norma reglamentaria (decreto de doctorado) se opone frontalmente a
un derecho de caracter personalisimo y patrimonial al mismo tiempo (el derecho de

autor) reconocido por una norma anterior con jerarquia de Ley que desarrolla una de las

43 Seglin el art. 14.6 del mismo RD, s6lo en ocasiones excepcionales, determinadas por la comision
académica del programa de doctorado, como pueden ser entre otras la participacion de empresas en el
programa o Escuela, la existencia de convenios de confidencialidad con empresas o la posibilidad de
generacion de patentes que recaigan sobre el contenido de la tesis, las Universidades habilitaran
procedimientos para salvaguardar la no publicidad de la tesis doctoral.
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manifestaciones del derecho constitucional de propiedad, en este caso sobre bienes
inmateriales de tipo cientifico*. Y se opone también, paraddjicamente, a otra norma
reglamentaria salida del mismo Ministerio de Educacién, como es el Real Decreto
1791/2010, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el estatuto del estudiante
universitario (promulgado apenas un mes antes), cuyo art. 7.1 letra x) reconoce como
derecho comun de los estudiantes universitarios el reconocimiento de la autoria de los
trabajos elaborados durante sus estudios y la proteccion de la propiedad intelectual de
los mismos, mientras que el art. 10 letra f) reconoce especificamente el derecho a contar
con el reconocimiento y proteccion de la propiedad intelectual a partir de los resultados
de la Tesis Doctoral y de los trabajos de investigacion previos en los términos que se

establecen en la legislacion vigente sobre la materia.

En suma, este Real Decreto atribuye a los estudiantes, incluidos los de
doctorado, la propiedad intelectual sobre su Tesis Doctoral, de acuerdo con la
legislacion vigente, que no es otra que la de Propiedad Intelectual; la cual, como se ha
dicho, no se limita a reconocer el derecho personal de autoria o paternidad de la obra
(que incluye el derecho a decidir cudndo y como se divulga la obra), sino también los
derechos patrimoniales de explotacion Una cosa es que las Universidades procedan al
archivo y custodia de las tesis doctorales y otra muy distinta es que procedan a efectuar
una difusiéon de la misma en régimen de acceso abierto. Podria argumentarse de
contrario que la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion, obliga en su art. 37.2 y 3 al personal investigador de las Universidades
Publicas y Centros de Investigacion a hacer publicos los resultados de su investigacion
mediante versiones electronicas en repositorios de acceso abierto institucionales o
reconocidos en el sector. Sin embargo, podria discutirse si un doctorando es personal
investigador (en sentido estricto lo son solamente aquellos que disfruten de becas de una
Administracion Publica); y finalmente esa norma se refiere unicamente a los frutos de la
actividad investigadora que esté¢ financiada mayoritariamente con fondos de los
Presupuestos Generales del Estado y que hayan sido aceptados para publicacion en
publicaciones de investigacion seriadas o periddicas, tan pronto como resulte posible,
pero no mas tarde de doce meses después de la fecha oficial de publicacion. Por lo

tanto, no incluye obras monograficas (como suelen ser las tesis doctorales) y se refiere

# Vid. al respecto la acerada critica de¢ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Un expolio ilustrado”,
en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n® 8/2013, Tribuna.
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solo a las que sean financiadas mayoritariamente con fondos publicos. Por lo demas,
como hemos visto, el propio art. 37 en su apartado 6 deja abierta la posibilidad de dejar
sin efecto la publicacion en el repositorio si el autor alcanza acuerdos de cesion
exclusiva de derechos digitales con terceros o si de la obra cientifica se desprenden

resultados susceptibles de proteccion mediante derechos de propiedad industrial.

2. El caso argentino. Ley 26.899, de 13 de noviembre de 2013

El legislador argentino ha decidido también dejarse llevar por la senda del
conocimiento libre, siguiendo muy de cerca la regulacion espafiola en la promocién de
la difusion de obra cientifica aunque de forma mas completa y cuidada en su redaccion
(Io cual no impide que incurra en los mismos errores de concepto e incoherencias
)4

sistemdticas)™ y mas ambiciosa y didfana en sus objetivos.

La Ley 26.899 comienza por imponer a los organismos e instituciones publicas
que componen el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (mencionados
en el art. 4 de la Ley 25.467 de 20 de septiembre de 2001, de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién) y que reciben financiamiento del Estado nacional, la obligacion de
desarrollar repositorios digitales institucionales de acceso abierto, propios o
compartidos, en los que se depositaré la produccion cientifico-tecnologica resultante del
trabajo, formacién y/o proyectos, financiados total o parcialmente con fondos publicos,
de sus investigadores, tecndlogos, docentes, becarios de posdoctorado y estudiantes de
maestria y doctorado; produccion cientifica -continia- que abarcard el conjunto de
documentos (articulos de revistas, trabajos técnico-cientificos, tesis académicas, entre

otros), que sean resultado de la realizacion de actividades de investigacion (art. 1).

Junto al deber de fomentar el acceso abierto de obras cientificas (“Open
Access”), la citada Ley promueve asimismo el acceso abierto de datos de la
investigacion (“Open Science”), disponiendo al efecto que los mismos organismos ¢
instituciones integrados en el SNCTI deberan establecer politicas para el acceso publico
a datos primarios de investigacion a través de repositorios digitales institucionales de

acceso abierto o portales de sistemas nacionales de grandes instrumentos y bases de

4 Errores e incoherencias incluso mas abruptas que en el caso espafiol, por cuanto en la Argentina el
derecho de autor tiene reconocimiento constitucional expreso, como enseguida veremos, mientras que en
Espaiia se incluye implicitamente en el genérico derecho de propiedad constitucional.

32



datos, asi como también politicas institucionales para su gestién y preservacion a largo

plazo (art. 2).

Para hacer realidad el objetivo perseguido (fomentar el acceso abierto de obras
cientificas y datos primarios de investigacion) el legislador argentino opta, al igual que
el espanol, por imponer o forzar el archivo y difusion en repositorios institucionales de
las obras y datos resultantes de investigaciones financiadas con fondos publicos. Asi, el
art. 5 de la Ley 26.899 dispone que: “Los investigadores, tecnélogos, docentes, becarios
de posdoctorado y estudiantes de maestria y doctorado cuya actividad de investigacion
sea financiada con fondos publicos, deberan depositar o autorizar expresamente el
depdsito de una copia de la version final de su produccién cientifico-tecnolégica
publicada o aceptada para publicacion y/o que haya atravesado un proceso de
aprobacion por una autoridad competente o con jurisdiccion en la materia, en los
repositorios digitales de acceso abierto de sus instituciones, en un plazo no mayor a los
seis (6) meses desde la fecha de su publicacion oficial o de su aprobacion (...) Los
datos primarios de investigacion deberan depositarse en repositorios o archivos
institucionales digitales propios o compartidos y estar disponibles publicamente en un
plazo no mayor a cinco (5) afios del momento de su recoleccién, de acuerdo a las

politicas establecidas por las instituciones, segun el articulo 2°.

Para hacer efectivo el plan de promocién del acceso abierto de obras y datos
cientificos, la Ley 26.899 establece que todo subsidio o financiamiento proveniente de
agencias gubernamentales y de organismos nacionales de ciencia y tecnologia del
SNCTI, destinados a proyectos de investigacion cientifico-tecnologica que tengan entre
sus resultados esperados la generacion de datos primarios, documentos y/o
publicaciones, debera contener dentro de sus cldusulas contractuales la presentacion de
un plan de gestion acorde a las especificidades propias del area disciplinar, en el caso
de datos primarios y, en todos los casos, un plan para garantizar la disponibilidad
publica de los resultados esperados segtn los plazos establecidos en la misma Ley (art.
3). Los repositorios digitales institucionales, a cuya creacion obligan los arts. 1 y 2,
deberan ser compatibles con las normas de interoperabilidad adoptadas
internacionalmente, y garantizaran el libre acceso a sus documentos y datos a través de
Internet u otras tecnologias de informacién que resulten adecuadas a los efectos,
facilitando las condiciones necesarias para la proteccion de los derechos de la

institucion y del autor sobre la produccion cientifico-tecnologica (art. 4).
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Como puede apreciarse, la legislacion argentina es mas ambiciosa que la
espaiiola en el objetivo de promover el acceso abierto a la informacién cientifica. No
solo porque da un importante paso cualitativo al incluir expresamente en la obligacion
de divulgar en abierto los datos primarios de la investigacion (ya que la legislacion
espafiola parece restringirse al acceso abierto de obra cientifica, no incluyendo
expresamente los datos de la investigacion; al menos los que no formen parte y puedan
extraerse de la obra cientifica)*®®, sino también porque resulta més exigente desde el
punto de vista subjetivo (al sefialar con detalle todos los sujetos sometidos a esta
obligacion, hasta el punto de incluir expresamente estudiantes de maestria, doctorado y
posdoctorado), objetivo (pues se extiende a toda la obra cientifica financiada por fondos
publicos estatales, incluyendo trabajos de maestria, tesis doctorales e investigacion
postdoctoral, sea publicada en revistas cientificas, en publicaciones monograficas,
tratados u obras colectivas, e incluso obras cientificas no publicadas ni aceptadas para
publicacion pero sometidas a algin proceso de evaluacion y aprobacién por una
autoridad publica) y temporal (acorta los plazos a seis meses desde la fecha de
publicacion o, en su caso, de aprobacion por la autoridad competente). En el caso de los
datos primarios de investigacion no se establece un plazo maximo para su deposito por
parte de los investigadores obligados, sino que se fija un plazo maximo de cinco afios
para su puesta a disposicion publica desde el repositorio, a contar desde el momento de

su recoleccion?’.

46 Para despejar dudas sobre un concepto todavia no arraigado, el segundo parrafo del art. 3 de la Ley
26.899 aporta una meritoria definiciéon de “dato primario”, incluyendo en la misma a todo dato en bruto
sobre los que se basa cualquier investigacion y que puede o no ser publicado cuando se comunica un
avance cientifico pero que son los que fundamentan un nuevo conocimiento. Es decir, dato primario
resultante de la investigacion en el que se fundamenta un descubrimiento o avance cientifico,
independientemente de si esta incluido o no en una publicacion (obra cientifica) en la que se comunica el
avance o descubrimiento cientifico.

47 Surge inmediatamente la duda de cudl es el plazo méximo en que los investigadores deben archivar en
el repositorio esos datos de investigacion. Una primera aproximacion podria sugerir la aplicacion
analdgica del plazo de seis meses previsto en el parrafo primero del mismo art. 5 para las obras cientificas
publicadas, aceptadas o autorizadas, pero no parece que sea esa la intencion del legislador. De ser asi
habria incluido expresamente la obligacion de archivo o deposito de los datos de investigacion junto a la
de las publicaciones cientificas. Parece, mas bien, que el legislador ha querido conceder flexibilidad a las
instituciones responsables de los repositorios institucionales (principalmente Universidades y Centros de
Investigacion publicos) para que reglamenten internamente el tratamiento que se debe dar a esos datos de
investigacion, poniendo como plazo maximo para su difusion publica cinco afios desde el momento de su
recoleccion. Asi las instituciones del SNCTI que gestionen repositorios institucionales de acceso abierto
podran reglamentar el plazo de que disponen sus investigadores para comunicar la existencia de esos
datos primarios de investigacion y la obligacion de depdsito de los mismos, dejando cierta libertad o
flexibilidad para evaluar la importancia o trascendencia que tienen o pueden tener esos datos primarios
para el desarrollo inmediato o futuro de invenciones, disefios o cualesquiera otras creaciones susceptibles
de proteccion y explotacion a través de derechos exclusivos de propiedad industrial o en régimen de
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Por lo demas, al igual que sucede en la legislacion espafiola se plantean dudas
sobre el alcance real de la obligacion de difundir en abierto los resultados de la
investigacion: jabarca Unicamente los trabajos de investigacion que resulten de
programas especificos de ayuda a la investigacion (becas, subvenciones, programas I +
D) o alcanza a cualquier resultado de una actividad de investigacion desarrollada en el
seno de instituciones que conforman el SNCTI por el hecho de estar éstas financiadas
con fondos publicos? Como dije antes, entiendo que el legislador estaria pensando en
los trabajos resultantes de actividades de investigacion que gocen de una financiacién
especifica. Asi lo demuestra el tenor literal del art. 3 de la Ley 26.899, al sefialar que
todo financiamiento o subsidio proveniente de organismos integrados en el SNCTI
“destinado a proyectos de investigacion cientifico-tecnoldgica que tengan entre sus
resultados esperados la generacién de datos primarios, documentos y/o publicaciones”,
deberd contener en sus clausulas contractuales la presentacion de un plan para garantizar
la disponibilidad de esos resultados en los repositorios digitales institucionales. Parece
evidente que se refiere a los datos y obras cientificas resultantes, en su caso, de planes

especificos de financiacion de actividades de investigacion.

Sea como fuere, lo cierto es que -como ya se puso de manifiesto en relacion con
el ordenamiento juridico espafiol- la nueva legislacién argentina sobre acceso abierto
entra en abierta contradiccion con la normativa general sobre propiedad intelectual
(derechos de autor). La Ley 11.723 de 28 de septiembre de 1933, sobre el régimen legal
de la propiedad intelectual*®, establece en su art. 2 que el derecho de propiedad de una
obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la facultad de disponer de
ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla en publico, de enajenarla,
de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier
forma. De modo que la imposicion del almacenamiento de una copia digital de la obra

en un repositorio institucional y su puesta a disposicion del publico en linea en régimen

secreto empresarial (“know how”), teniendo muy presentes los derechos de que pueda disponer la
Universidad o Centro de Investigacion sobre esas creaciones industriales o, en su caso, terceras entidades
publicas o privadas que hubieran financiado la investigacion y que hubieran pactado con el centro y los
investigadores la transferencia y explotacion de los resultados de la investigacion. En este sentido, el art.
6 parrafo segundo de la misma Ley 26.899 indica que podran excluirse de la difusion en repositorios
aquellos datos primarios o resultados preliminares y/o definitivos de una investigacion no publicada ni
patentada que deban mantenerse en confidencialidad, requiriéndose a tal fin la debida justificacion
institucional de los motivos que impidan su difusion, siendo potestad de la institucién responsable en
acuerdo con el investigador o el equipo de investigacion, establecer la pertinencia del momento en que
dicha informacion debera darse a conocer.

48 Modificada por tltima vez por la Ley 26.570 de 25 de noviembre de 2009.
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de acceso abierto (se entiende que permitiendo la libre reproduccion, distribucion y
comunicacion de la obra con la tnica obligacion de citar el autor y la fuente original)
atenta directamente contra la norma general que atribuye al autor el sefiorio sobre su
obra por el simple hecho de la creacion y el consecuente poder de divulgarla cuando,
donde y como quiera y, por lo tanto, de escoger libremente el modo de difusion de la

misma®.

Mas aun, en la Argentina el derecho de autor tiene raigambre constitucional, al
establecer el art. 17 de la Constitucién Nacional (dentro de un amplio reconocimiento
del derecho de propiedad) que “Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerde la Ley”. Y apuntala el art.
28 de dicha Constitucion que “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
gjercicio™®. De modo que el art. 5 de la comentada Ley 26.899, por el que se obliga
legalmente a los investigadores cuya actividad de investigacion haya sido financiada
con fondos publicos a depositar y autorizar expresamente el deposito de una copia
digital de su obra o los datos primarios de sus investigaciones en repositorios digitales
de acceso abierto de sus instituciones, corre un riesgo notable de inconstitucionalidad al
detraer al autor el dominio y libre disposicion sobre su obra expresamente reconocidos
en el mencionado art. 17 de la Constitucion y garantizados por el art. 28 del mismo

texto.

En suma: la exigente imposicioén del acceso abierto de la informacion cientifica
financiada con fondos estatales como deber legal puede poner en riesgo el ambito de
decision del legitimo propietario de la propiedad intelectual sobre obra cientifica

reconocido constitucionalmente en la Argentina y en la Ley de propiedad intelectual®'; y

#Y, como expuse antes en relacion con el ordenamiento espafiol, no creo que pueda alegarse al respecto
la primacia de la ley especial sobre la ley general, en tanto en cuanto la segunda esta limitando derechos
basicos que corresponden al autor por el simple hecho de la creacion, primando la jerarquia material de la
ley autoral sobre la ley de acceso abierto. Una alteracion en el principio de autoria necesitaria realizar una
modificacion en la misma Ley de Propiedad Intelectual.

50 A lo anterior se puede afiadir que el derecho de autor aparece reconocido como derecho humano en
varios de los Tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto en el
inciso 22 del art. 75 de la misma Constitucion nacional de la Republica Argentina (reforma de 1994) y
que, segun indica la misma norma, deben considerarse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos; entre ellos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

51 Més atin si no se deja libertad al investigador para elegir el tipo de licencia ptblica general con el que
desea poner su obra o datos de investigacion a disposicion del publico desde el repositorio institucional.
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también el sector de negocio de las editoriales cientificas, pues ademas de limitar en
exceso el periodo razonable de amortizacioén de la publicacion (sobre todo en el caso de
monografias, tratados y obras colectivas) restringe los nuevos modelos de negocio
basados en bases de datos y libros electronicos comercializados a bibliotecas, centros de
investigacion, empresas y despachos profesionales en régimen de licencia de pago por

uso>2,

Quizas por las anteriores consideraciones, siguiendo de cerca el modelo
plasmado en la normativa espafola la Ley 26.899 deja un margen de maniobra a los
investigadores al incluir una amplia e importante cldusula de salvaguardia para
garantizar los acuerdos de explotacion de obra cientifica que el autor hubiera celebrado
con terceros editores o para dejar fuera de la obligacion de acceso abierto la informacion
susceptible de encontrar proteccion a través de derechos de propiedad industrial o, en su

caso, en régimen de secreto empresarial.

Establece el art. 6 en su parrafo primero que: “En caso que las producciones
cientifico-tecnolégicas y los datos primarios estuvieran protegidos por derechos de
propiedad industrial y/o acuerdos previos con terceros, los autores deberan
proporcionar y autorizar el acceso publico a los metadatos de dichas obras
intelectuales y/o datos primarios, comprometiéndose a proporcionar acceso a los
documentos y datos primarios completos a partir del vencimiento del plazo de
proteccion de los derechos de propiedad industrial o de la extincion de los acuerdos

previos antes referidos™>>.

Asi, un repositorio que imponga a los investigadores la clausula “copyleft” resultara radicalmente
contrario al derecho moral de exigir el respeto a la integridad de la obra y el derecho patrimonial de
transformacion. El autor deberia en todo caso poder elegir si la reproduccion, distribucion y
comunicacion de su obra (actos que no puede impedir por constituir la esencia del “Open Access/Open
Science”) por parte de los usuarios que tengan acceso a una copia de la misma puede hacerse o no con
fines comerciales y si autoriza en su caso la modificacion de la version original de su obra.

52 Sobre los modelos de negocio puede consultarse SANCHEZ ARISTI R., “Modelos de negocio en la
puesta a disposicion de contenidos en Red: licencias de uso comerciales y licencias de uso libres”, en
CARBAJO CASCON F. (Coord.), Propiedad Intelectual y Sociedad de la Informacion, Monografico de
la Revista Noticias de la Uniéon Europea, Publicacion digital, 2012, ISSN 2254-9080. Vid. también mi
optisculo “Modelos de negocio y respeto a la propiedad intelectual en el libro electronico”, en CORDON
GARCIA J.A/GOMEZ DIAZ R./ALONSO AREVALO J. (Eds), Documentos electrénicos vy
textualidades digitales. Nuevos lectores, nuevas lecturas, nuevos géneros, Publicacion electronica,
Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2014, pgs. 159 y ss.

53 En el caso de datos primarios de investigacion de una investigacion no publicada ni patentada el parrafo
segundo del mismo art. 6 establece que directamente podra excluirse su difusion en régimen de acceso
abierto a través de repositorios cuando se considere que deban mantenerse en confidencialidad,
requiriéndose a tal fin la debida justificacion institucional, debiendo tomar esa decision la institucion
responsable del repositorio en acuerdo con el investigador o equipo de investigadores y decidir, en su
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En consecuencia, el autor de obra cientifica o de datos primarios de
investigacion podré celebrar contratos con terceros cediendo en exclusiva la explotacion
de su obra en una o varias formas (formato impreso, formato digital, inclusién en bases
de datos, etc.) o el uso y explotacion de sus datos de investigacion durante el tiempo que
libremente estipulen®*. Mientras esté vigente la cesién de derechos a terceros sobre las
obras o datos cientificos, los autores deberan proporcionar y autorizar el acceso publico
a los metadatos de dichas obras y/o datos primarios, entendiendo por “metadato” toda
aquella informacion descriptiva sobre el contexto, calidad, condicion o caracteristicas de
un recurso, dato u objeto, que tiene la finalidad de facilitar su busqueda, recuperacion,
autentificacion, evaluacion, preservacion y/o interoperabilidad®. Una vez transcurrido
el tiempo pactado para la cesion de derechos a terceros o si se produce la extincion de
tales acuerdos por cualquier causa, se reactiva la obligacion de archivar y difundir las

obras y datos cientificos completos en los repositorios en régimen de acceso abierto®.

La formula es mucho més clara que la empleada por el legislador espafiol en el
art. 37.6 LCTI: es posible excluir de la obligacion de difusion en acceso abierto las
obras cientificas (y los datos primarios de investigacion) sobre las que los autores hayan
alcanzado un acuerdo de explotacion con terceros o -en el caso de los datos de
investigacion- que se integren en un bien inmaterial para el que se solicita un derecho de
propiedad industrial. Precisamente el hecho de mencionar expresamente la obligacion
de proporcionar acceso publico a los metadatos y, sobre todo, el compromiso de dar
acceso a los documentos y datos primarios “completos” a partir del vencimiento de la
extincion de los acuerdos con terceros o del plazo de proteccion de los derechos de

propiedad industrial, no deja margen posible para la duda: los acuerdos exclusivos con

caso, el momento en que deba darse a conocer esa informacion. Como antes se dijo (supra, nota n° 38),
justifican esta exclusion razones de oportunidad para el caso de que a partir de esos datos puedan
desarrollarse resultados concretos en forma de invenciones, disefios, signos distintivos o cualesquiera
otras creaciones susceptibles de encontrar proteccion a través de derechos de propiedad industrial.

% Me remito a las explicaciones aportadas ut supra, nota n° 39, sobre el alcance que debe tener la cesion
de derechos a terceros para excluir, en su caso, la difusion a través de repositorios pasados seis meses de
la fecha oficial de la primera publicacion. El acuerdo tiene que ser en exclusiva y abarcar los derechos
necesarios para una explotacion digital en linea (reproduccion digital y comunicacion publica interactiva
o telematica).

55 El legislador parece establecer la obligacién de archivar y poner a disposicién en repositorios
institucionales los datos necesarios para la identificacion de la obra o datos de investigacion, su contenido
(por ejemplo en forma de resumen) y localizacion o fuente (en caso de haberse publicado por un tercero).
Esta exigencia puede tener sentido para las obras cientificas que sean editadas y publicadas por terceros,
pero no tanto para los datos de investigacion cedidos a terceros con la finalidad de desarrollar
investigaciones posteriores y, llegado el caso, generar creaciones que puedan llegar a protegerse por
derechos de propiedad industrial (patentes, disefios, variedades vegetales) o intelectual (software).

56 Prevision esta que no se contempla en el art. 37.6 de la Ley espafiola de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion
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terceros (editores digitales) o la integracion de datos cientificos en bienes inmateriales
tutelados por derechos de propiedad industrial, dejan sin efecto la obligacion de difundir
en abierto los resultados de investigaciones financiadas con fondos publicos hasta que
transcurra el plazo de cesion de derechos de autor o de proteccion de la propiedad
industrial, devolviendo asi, al menos sobre el papel, la libertad de disposicion del autor

sobre su obra y datos de investigacion.

En definitiva, como se dijo antes en relacion con el ordenamiento espafiol, si los
organismos financiadores quieren garantizar el acceso abierto a través de repositorios
institucionales una vez transcurridos los plazos permitidos para la explotacion por parte
de terceros, tendran que incluir en los pliegos de condiciones de las convocatorias
publicas la obligacion de los investigadores que resulten beneficiados con ayudas o
subvenciones de archivar inexcusablemente una copia digital de sus obras cientificas o
datos de investigacion en repositorios institucionales de acceso abierto transcurridos
seis meses desde la publicacion oficial o cinco afios desde su obtencion (en el caso de
los datos de investigacion)®’. Esa condicion en la convocatoria publica transformaria el
deber legal de difusion en acceso abierto en una obligacion contractual o, si se prefiere,
cuasicontractual que vincularia a los investigadores que voluntariamente concursen en
la convocatoria de ayudas a la investigacion; y no podrian obviar esa obligacion
mediante acuerdos de cesion de derechos en exclusiva con terceros por plazos
superiores. (Y en caso de existir tales acuerdos de cesion en exclusiva, ésta devendria
ineficaz convirtiéndose asi la cesion en no exclusiva y coexistiendo en el espacio digital
la version editada por el tercero con la copia o version®® archivada en el repositorio

digital.)

Por eso indicamos que el art. 6 devuelve al autor la libre disposicion sobre su
obra y datos de investigacion “sobre el papel”, ya que si los pliegos de condiciones
sobre el acceso a la financiacion exigen el archivo y difusion en régimen de acceso
abierto en repositorios institucionales transcurridos los plazos fijados en el art. 5 de la
Ley 26.899, el investigador quedaria vinculado contractualmente (en tanto que cldusula

incluida en las condiciones para el acceso y obtencién de la financiacidon); y en

57 En este caso salvo que formen parte de bienes inmateriales protegidos por derechos de propiedad
industrial, ex art. 6.

58 Que en ninglin caso puede ser una mera copia o reproduccion de la edicién realizada por el tercero, sino
una copia plasmada en un formato diferente.
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consecuencia, el archivo y difusion en repositorios institucionales pasaria de ser un

deber legal a una obligacion contractual o, cuasicontractual.

Circunstancia esta que podria salvar, quizas, el riesgo de inconstitucionalidad
derivado de un deber o imposicion legal que contraria el derecho del autor -como
propietario del bien inmaterial- a disponer libremente de su obra, expresamente
reconocido en el art. 17 de la Constitucion Argentina. Al concursar voluntariamente en
la convocatoria de financiaciéon de la investigacion sobre unas bases objetivas, el
investigador que resulte beneficiario de las ayudas se estaria obligando por un acto de
autonomia de la voluntad a ceder sus obras o datos de investigacion a la entidad gestora
del repositorio institucional. Pero el riesgo de inconstitucionalidad seguiria existiendo si
los pliegos de condiciones de acceso a la financiacion no contemplan expresamente esa
obligacion de difundir en régimen de acceso abierto a través del repositorio de la
institucion del investigador, pues en tal caso un deber legal atentaria contra el derecho
constitucional del autor sobre sus creaciones intelectuales al margen de la voluntad de

éste.

La Ley 26.899 termina sefalando en su art. 8° que el incumplimiento de las
disposiciones de la misma por parte de las instituciones y organismos integrantes del
SNCTI y de los investigadores contemplados en el art. 5° los tornara no elegibles para
obtener ayuda financiera publica para soporte de sus investigaciones. Consecuencia
logica si realmente se quiere fomentar el acceso abierto. Lo que no queda ni mucho
menos claro es si la entidad publica financiadora o la institucion responsable del
repositorio donde el investigador deberia almacenar sus obras o datos de investigacion,
estarian legitimados para reclamar (incluso judicialmente) el cumplimiento de la
obligacion de archivo y difusion en abierto de los resultados de la investigacion
financiada. Entiendo que si esa obligacion se hace constar expresamente en las
condiciones de acceso a la financiacion, podria existir esa legitimacion para reclamar la
difusion en acceso abierto, asimildndola -como he sugerido antes- a un compromiso de
cesion de derechos al gestor del repositorio institucional; mientras que si no figura
expresamente en el pliego de condiciones de la financiacion el investigador podria
rechazar la difusion en acceso abierto alegando la jerarquia normativa constitucional

(arts. 17 y 28 de la Constitucion Argentina) y de la Ley 11.723 de propiedad intelectual.
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El tiempo dira si los investigadores prefieren quedar expuestos a esas sanciones
que les apartan de planes y ayudas futuras a la investigacion a cambio de publicar en
revistas o editoriales que aporten un mayor impacto y trascendencia publica a los
resultados de su investigacion (y, por qué no, algunas ganancias adicionales a sus

salarios).

En cualquier caso, una politica publica de fomento del acceso abierto a la
investigacion cientifica deberia plasmarse de forma concreta en la legislacion de
propiedad intelectual e incluso en la propia constitucion nacional, en tanto en cuanto
constituye una excepcion relevante a los derechos de autor expresamente reconocidos
en el art. 17 de la Constituciéon Argentina y en la Ley especifica (la 11.723) de
propiedad intelectual, con jerarquia normativa material respecto a la Ley 26.899 que

regula el acceso abierto de los resultados de la investigacion.

A diferencia de la Constitucion Espafiola, la Constitucion Argentina no
contempla de forma expresa la funcion social de la propiedad como limite al derecho
constitucional de propiedad; ni tampoco la posibilidad de limitar derechos
constitucionales para favorecer el acceso a la cultura, la ciencia y la investigacion. Sin
estas limitaciones constitucionales, dificilmente una Ley ordinaria puede incluir
excepciones a los derechos exclusivos de propiedad sobre la obra que practicamente
dejen éstos sin efecto, como podria suceder con el deber legal de archivo y difusion en
repositorios institucionales de acceso abierto previsto en la Ley 26.899. Sobre todo si el
art. 28 de la misma Constitucional nacional argentina sentencia muy claramente que los
principios y garantias reconocidos en la constitucion (entre los que cuenta el derecho de
propiedad exclusiva de todo autor o inventor sobre su obra o invento por el término que
acuerde la Ley, ex art. 17) no podran ser alterados por las Leyes que reglamenten su

ejercicio.

Seria necesario, por tanto, como paso previo reformar la Constitucién para
incluir referencias especificas a la posibilidad de limitar los derechos de propiedad
intelectual con fundamento en la funcidn social de la propiedad, en la necesidad de
favorecer el acceso a la cultura, la ciencia y la investigacion, o en cualquier otro
argumento de peso destinado a equilibrar el interés particular del titular de derechos con
el interés general. Y consecuentemente, si la politica de acceso abierto quiere

potenciarse con fundamento en la funcién social de la propiedad o en la necesidad de
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potenciar el acceso a la ciencia y a la investigacion, deberia modificarse la legislacion
especifica de propiedad intelectual para incluir expresamente esa normativa de acceso
abierto como excepcion o limitacion al derecho exclusivo, indicando el deber del
investigador de ceder una copia de su obra o datos de investigacion a la institucion
responsable del repositorio para su difusion en régimen de acceso abierto una vez
transcurridos los plazos establecidos en la propia norma para llevar a cabo, en su caso,
la publicacién por medio de una editorial (comercial o no), o una vez transcurrido el
tiempo de cesidn a terceros en caso de pactarse por plazos superiores y con caracter
exclusivo siempre que no se excluya esta posibilidad en las condiciones establecidas en

el acceso al programa de financiacion publica.

Quedaria por resolver si el hecho de incluir en los pliegos de convocatoria
publica de ayudas a la investigacion en la obligacion de difundir los resultados de la
investigacion en repositorios institucionales en régimen de acceso abierto,
transformando asi el deber legal en obligacion contractual o cuasicontractual para quien
resulte beneficiario de tales ayudas, serviria por si solo para solventar los problemas de

inconstitucionalidad y jerarquia material planteados por la Ley 26.899.
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