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Parece un topico recurrente y excesivamente manido empezar a ha-
blar de cualquier tema que afecte a las bibliotecas y servicios de informa-
cién poniendo de relieve que las nuevas tecnologias han tenido una inci-
dencia fundamental sobre el trabajo profesional, la gestién y los servicios
que se ofrecen en las bibliotecas. Pero cuando nos referimos a cuestio-
nes de propiedad intelectual quizds lo atrevido serfa no hacer mencién a
como las tecnologias han transformado la calidad y cantidad de los servi-
cios ofrecidos, la disponibilidad de nuevos soportes y recursos, y la capa-
cidad de trascender el ambito de influencia de la propia biblioteca con el
concepto de biblioteca digital. Los cambios operados en los tltimos vein-
ticinco afios dan fe de ello, pues de una situacidn inicial muy préxima al
concepto de primer bibliotecario de cardcter tradicional, voluntarioso y
vocacional, se ha pasado a una figura que, como adelantaba Ortega y Gas-
set en su excelente conferencia de inauguracion del Congreso Internacio-
nal de Bibliotecarios celebrado en Madrid en 1935, y recogido en la obra
El Libro de las misiones', es una necesidad social.

Las tecnologias han afectado a todos los sectores profesionales sin
excepcion, desde aquellos que trabajan manualmente a quienes lo hacen
con el intelecto, pero sin menoscabo alguno se puede afirmar, sin temor
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a equivocarse, que especialmente se han visto afectados los sectores que
trabajan directamente con informacién®. A lo que no es ajeno el factor re-
gulador que afecta al desarrollo de estos nuevos recursos y servicios. Du-
rante siglos y bastante mds alld de la segunda mitad del siglo xx, el valor
fundamental de la biblioteca y del bibliotecario fue su cardcter conserva-
dor, es decir, la integridad y transmision de la biblioteca concebida como
coleccion de libros en el tiempo en el dnico y exclusivo formato dispo-
nible que era el papel. Alld por los afios 60 se fueron incorporando a las
bibliotecas de manera generalizada otros soportes audiovisuales como
discos, peliculas y audiciones. La biblioteca, cuyo valor esencial era la
conservacion, deja paso a la biblioteca técnica alld por los afos 80 del pa-
sado siglo, siendo las bibliotecas los primeros servicios de toda la admi-
nistracion publica que empiezan a trabajar con normas internacionales de
descripcion (ISBD)3; la biblioteconomia técnica con una influencia mar-
cadamente francéfona como indica la procedencia del propio nombre ins-
taurado y que atin estd presente en muchos de los centros de ensefianza®,
que en nuestro pais quedo para referirse a la ciencia de la administracion
de las bibliotecas, dejé una profunda huella en la profesién que atin per-
dura en el dnimo de muchos profesionales, con un peso excesivo por la
orientacidn a procesos en lugar de impulsar la vocacién de servicio. En
los afios 90 se consagran aspectos relativos a la gestion y calidad de los
servicios y las colecciones; estos afios coinciden con la introduccién en
la biblioteca de los primeros ordenadores, las primeras bases de datos en
CD-ROM Yy una orientacion al valor del servicio sobre cuestiones técni-
cas. Hasta entonces la regulacion de los usos en materia de legislacion y
propiedad intelectual es muy concreta ya que practicamente se disponia
de dos o tres clases de materiales: en los términos de la profesion se ha-
blaba de «materiales librarios» y «materiales no librarios» para referirse
a audiovisuales. El dmbito de difusion era relativamente proximo, ya que
el concepto de usuario era tnicamente presencial. Y, por otro lado, existia
la posibilidad de copia analdgica, siempre de una calidad relativa frente a
lo que llegaria a ser el formato original. Con la inclusion en la biblioteca
de los nuevos soportes informaticos aparece la posibilidad de hacer copias
digitales idénticas, pues se trata de un sistema binario de clonacién ba-
sado en cifrados de O y 1 produciéndose copias clénicas. Cuestiones pre-

2 Alabau, Antonio, «Informacion, Sociedad de la Informacién y Telecomunicaciones»,
Conferencia inaugural de FESABID 98, Valencia, FESABID, 1998.

3 Reglas de catalogacion, Madrid, Ministerio de Cultura, Direccién General del Libro
y Bibliotecas, 1985.

4 Del francés Bibliothéconomie. Referida a la economia o administracion de las biblio-
tecas.
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ocupantes para los profesionales, pero que se han ido regulando por Ley
de manera progresiva. Si bien la biblioteca, como entidad que ofrece un
servicio prestando este tipo de materiales, no se puede ver afectada mads
alld del uso que hagan de los mismos los propios usuarios en el dmbito
particular.

Pero, sin lugar a dudas, el fendmeno realmente revolucionario lo su-
puso la llegada de Internet. Hace 15 afios del nacimiento de la World Wide
Web, cuando en 1993 el mayor centro de Internet en Europa, el CERN
(European High-Energy Particle Physics Lab) de la mano de Tim Berners
Lee (en la actualidad es el director del World Wide Web Consortium), crea
la World Wide Web, utilizando tres nuevos recursos: HTML (Hypertext
Markup Language), HTTP (Hypertext Transfer Protocol) y un programa
cliente, llamado Web Browser. Las bibliotecas fueron también pioneras en
su uso ya que, debido a la aparicién de la red, al concepto de biblioteca
electronica®, es decir, aquella que dispone de recursos en este formato, le
sucede el de biblioteca digital, referida a un conjunto de materiales y ser-
vicios almacenados, procesados y accedidos mediante la utilizacién de
herramientas y redes de comunicacién. Esta dard paso al concepto mds
avanzado de biblioteca virtual que seria aquella que existe organizada en
un espacio informativo virtual desde el que se ofrecen recursos y servicios
tal como si lo hiciera desde el espacio fisico®.

La exposicién de este breve recorrido por los tltimos afios de la bi-
blioteca, con una aceleracion cambiante y continua en un periodo que en-
cuadra los ultimos 15 afios de la profesion, deja en entredicho muchos
aspectos nuevos que en ocasiones van incluso por delante de la regula-
cion legislativa, y ante los que en no pocas ocasiones se tiene que enfren-
tar el profesional de las bibliotecas y centros de informacién. Una cues-
tién fundamental que se ha de abordar es el desplazamiento del concepto
de usuario, la capacidad de uso de cualquier biblioteca actual trasciende a
las personas que habitualmente acuden a la misma, para plantearse nue-
vas posibilidades de uso y disfrute de recursos y servicios que se van a
ver reflejadas en una amplia visibilidad y capacidad de llegar a muchas
mds personas, a nuevos planteamientos como son en los dmbitos docentes
las posibilidades de la ensefianza virtual, o la globalizacion de la informa-
cion, si pensamos que la potencialidad de cualquier informacién o docu-
mento que pongamos en red es a priori universal.

5 Una biblioteca electrdnica estaria formada por objetos fisicos que necesitan de medios
electrénicos para el acceso a la informacion contenida en los mismos.

¢ Tramullas, Jesus, «Propuestas de Concepto y definicién de La biblioteca digital», en
IIT Jornadas de Bibliotecas Digitales (JBIDI’02), El Escorial (Madrid), 18-19 de noviembre
de 2002.
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Las posibilidades que facilitan las tecnologias actuales han permitido
el surgimiento de diferentes modalidades de puesta a disposicion de la in-
formacion a través de servicios en red. En este «maremagno» de informa-
cién que es Internet los derechos de propiedad de los diferentes autores
que concurren en la realizacion de una obra y de los titulares de derechos
conexos o afines (productores de fonogramas, productores de grabaciones
audiovisuales, intérpretes y ejecutantes, productores de bases de datos)
quedan diluidos en un laberinto de hiperenlaces’.

Como premisa debemos precisar que los derechos de propiedad inte-
lectual, reconocidos en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Inte-
lectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril
(en adelante TRLPI), se estiman en tres grandes apartados, identificados
como facultades:

— Derechos morales
— Derechos patrimoniales de explotacion o derechos exclusivos
— Derechos patrimoniales de mera remuneracion

Derechos morales

Se trata de derechos irrenunciables e inalienables, por su cardcter per-
sonalisimo, directamente vinculado con el derecho fundamental a la liber-
tad de creacion del art. 20.1 b) de la Constitucion. En concreto los dere-
chos morales otorgan al autor la facultad de (art. 14 TRLPI):

— Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

— Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo
seudénimo o signo, 0 andnimamente.

— Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la obra.

— Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier de-
formacion, modificacion, alteracién o atentado contra ella que su-
ponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su reputa-
cion.

— Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros
y las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural.

— Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones inte-
lectuales o morales, previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los
titulares de derechos de explotacion. Si, posteriormente, el autor de-

7 Cordén Garcfa, José Antonio, «De la Enciclopedia al Hipertexto», en Encontro Das
Bibliotecas Do Ensino Superior, (1.°, 2003, Lisboa).
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cide reemprender la explotacidn de su obra deberd ofrecer preferen-
temente los correspondientes derechos al anterior titular de los mis-
mos y en condiciones razonablemente similares a las originarias.

— Acceder al ejemplar unico o raro de la obra, cuando se halle en po-
der de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier
otro que le corresponda. Este derecho no permitird exigir el despla-
zamiento de la obra y el acceso a la misma se llevard a efecto en el
lugar y forma que ocasionen menos incomodidades al poseedor, al
que se indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios que se le
irroguen.

Derechos de explotacion

Es el derecho que tiene todo autor a la explotacion de su obra en cual-
quier forma, en especial mediante su reproduccion, distribucién, comuni-
cacidn publica y transformacion y publicacion en forma de coleccidn, las
cuales no podrdn ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos pre-
vistos en la Ley (arts. 17-22 TRLPI). Estos derechos otorgan un derecho
de monopolio, exclusivo y excluyente, de modo que el autor goza de un
derecho a prohibir (ius prohibendi) o autorizar a uno o varios terceros (ce-
sién exclusiva y cesidn no exclusiva) la explotacion de su obra.

Derechos de mera remuneracion

La Ley prevé determinados usos de la obra sin necesidad de con-
tar con la autorizacion del autor, si bien, en algunos casos, establece re-
muneraciones equitativas para compensar los dafios que ese tipo de usos
pueden causar a la explotacién normal de la obra y a los legitimos intere-
ses del autor o de los cesionarios (licenciatarios) de derechos de explota-
cién. Los usos autorizados pueden ser por razon de la aplicacién de un li-
mite (ad ex., copia privada, préstamo publico en bibliotecas y archivos) o
por actos de comunicacion publica secundaria en establecimientos abier-
tos al ptblico (musica en bares, restaurantes, etc.). La remuneracion es
fijada en ocasiones por la propia Ley o por un reglamento de desarrollo
(cfr., art. 25 TRLPI para la compensacion equitativa por copia privada;
art. 37.2 TRLPI para la remuneracion equitativa por préstamo publico en
bibliotecas y centros asimilados); en otras ocasiones, la remuneracion serd
fijada por las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad in-
telectual, con el visto bueno del Ministerio de Cultura. Estos derechos son
gestionados normalmente por entidades de gestidn colectiva de derechos,
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ante la dificultad de su recaudacién individualizada (se habla asi de ges-
tién colectiva obligatoria).

En este capitulo vamos a abordar algunas cuestiones relativas al tema
de propiedad intelectual especialmente aquellas que tienen mds relacion
con nuevos productos y servicios clave en el desarrollo estratégico de las
bibliotecas como son:

Formatos electrénicos.

Acceso a recursos en red: bases de datos y revistas electrénicas.
Acceso abierto a la informacion cientifica.

Software libre, software propietario y freeware.

El libro electrénico.

La web 2.0: las herramientas participativas.

A e

1. Formatos electronicos

La estructura de la relacion entre el flujo de informacion y el publico
al que va dirigido el conocimiento se ha visto modificada a lo largo del
tiempo en virtud de las diferentes técnicas y soportes utilizados en el pro-
ceso.

Durante los tltimos afios las innovaciones tecnoldgicas han transfor-
mado la manera en que se procesa, se guarda, se accede, se comparte y se
analiza la informacidén. Las tecnologias de la informacion han introducido
cambios de importante alcance en este proceso estanco durante siglos. La
invencion de la imprenta supuso la necesidad de especializacion, la crea-
cién de unas infraestructuras industriales y comerciales necesarias para la
edicion. El factor fundamental en este proceso ha sido el cambio de so-
porte, del formato tradicional impreso al digital. Este tipo de fenémenos
estdn influyendo en la estructura general del sistema de comunicacion
cientifica, transformando las funciones y los papeles de los diferentes ac-
tores en el sistema de comunicacion. Por esto, los modelos tradicionales
de edicion y comunicacién estdn sujetos permanentemente a nuevos and-
lisis en el contexto del panorama actual definido por las tecnologias de la
informacion?.

Desde la perspectiva de los derechos de propiedad intelectual no existe
como tal un concepto de publicacion electrénica o digital. El concepto le-
gal de publicacidn (art. 4 TRLPI) hace referencia a la puesta a disposicién

8 Russell, Jane M., «La comunicacién cientifica a comienzos del siglo xX1», en Revista in-
ternacional de ciencias sociales n.° 168 (2001), http://www.campus-oei.org/salactsi/rusell.pdf
[Consultado el 4 de febrero de 2011].
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del publico mediante un nimero de ejemplares de la obra que satisfaga ra-
zonablemente sus necesidades estimadas de acuerdo con la naturaleza y fi-
nalidad de la misma. El concepto de ejemplar va ligado directamente a la
difusién de una obra mediante ejemplares, en modalidades de venta, al-
quiler o préstamo. Por tanto el concepto legal de publicacién sélo es vi-
lido para las publicaciones electrénicas en formatos tangibles (CD, DVD,
CD-ROM), pero no para las publicaciones digitales en formatos intangi-
bles (archivos o ficheros almacenados en la memoria interna de equipos
electrénicos) que circulan por la Red. El Derecho debe adaptarse a las nue-
vas realidades modificando conceptos tradicionales. Por el momento, con-
viene advertir que juridicamente no se produce una distribucion en linea,
en tanto en cuanto no existen ejemplares. La difusion en linea es una suce-
sién de actos de reproduccion (digitalizacion, carga y descarga) y de comu-
nicacién ptblica en la modalidad de puesta a disposicién o comunicacién
interactiva (punto a punto, a la carta o bajo demanda). Esto influye decisi-
vamente en los contratos de cesidn de derechos entre autores y editores, asi
como en los modelos de negocio o explotacion en red de publicaciones di-
gitales y, finalmente, en las actividades de bibliotecas y archivos.

2. Acceso a recursos en red: bases de datos y revistas electronicas

Hasta los afios 90 las revistas eran publicadas en formato impreso ex-
clusivamente; a partir de entonces empiezan a aparecer las primeras pu-
blicaciones electronicas, que inicamente vienen a ser contrapartes de la
edicién impresa. Al principio hay una cierta resistencia por parte de los
bibliotecarios y de los investigadores; a estas iniciales reticencias pronto
le sigue el convencimiento de las ventajas que supone el acceso inme-
diato independientemente de las coordenadas espacio-temporales, ade-
mds de otras ventajas de valor afiadido, tales como hiperenlaces, grdficos
y posibilidad de busqueda de una informacién determinada. La adapta-
cidén al entorno digital ha supuesto nuevos y diferentes planteamientos en
la relacién existente entre autores, proveedores, gestores de informacién
y usuarios.

Durante siglos la relacion entre editor y proveedor ha girado en torno
a la existencia de un grupo editorial y/o distribuidor que publicaba un nu-
mero de revistas determinado, al que se suscribia una biblioteca o un cen-
tro de investigacion seleccionando cada revista de manera individual y
a un precio unitario para todas las instituciones que la compraban; ade-
mds, cuando se cancelaba la suscripcidn la biblioteca dejaba de recibir
los nuevos nimeros, pero conservaba la coleccién hasta la fecha que ha-
bia pagado, ya que compraba el soporte. El nuevo modelo de oferta por
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paquetes consiste en la adquisicion de licencias de acceso’ a los recursos
electrénicos de forma multiple, de manera que el precio final de la licen-
cia variard en funcion de diferentes cuestiones, tales como tipo de licen-
cia (usuario, multiusuario, campus), niveles de acceso, nimero de usua-
rios potenciales y capacidad de negociacion de la biblioteca. De manera
que los precios de las licencias es necesario negociarlos para poder tener
unas condiciones lo mds Optimas posible para nuestros usuarios al me-
nor precio posible. Cuando el suscriptor cancela el paquete contratado, en
muchos casos deja de disponer de esa coleccion digital, ya que ha pagado
suscripcion por el acceso y no por la propiedad de la revista. En menor
medida, otros editores proporcionan los CD-ROM de lo que fue contra-
tado en la suscripcion.

La gran ventaja del formato digital reside en la capacidad de facili-
tar el acceso multiple; es decir, que varios investigadores pueden acceder
a un mismo contenido, descargarlo en su ordenador o visualizarlo de ma-
nera simultdnea, no condicionados por pardmetros espacio-temporales.
Aunque acceso multiusuario no significa acceso universal, ya que la pro-
pia distribuidora establece unas condiciones para salvaguardar la propie-
dad intelectual y su modelo de negocio. Normalmente, el acceso interno
se realiza a través de un rango de direcciones IP asignadas a cada uno de
los equipos de la institucién de manera que cualquier investigador o estu-
diante puede hacerlo directamente desde los ordenadores registrado en la
propia universidad ya se encuentre en los despachos, oficinas o bibliote-
cas; para aquellos usuarios que lo hacen desde su domicilio o por medio
de una red wi-fi deberdn identificarse para acceder a una intranet mediante
un identificador y una contrasefia a través de un servidor proxy.

Juridicamente se produce una sustitucién del tradicional modelo de
distribucién de ejemplares en la modalidad de venta hacia modelos de
pago por uso. Se pasa de un proceso de comercializacion de ejemplares o
copias, a un modelo de comercializacion de derechos de uso; de un mo-
delo de propietario de copias pasamos a otro de usuario legitimo o au-
torizado. Realmente, el derecho de acceso y uso se articula —desde la
perspectiva del Derecho de propiedad intelectual — como una licencia de
usuario final consistente en la autorizacion para reproducir temporal (me-
moria RAM, para el mero acceso en modelos de streaming) o permanen-
temente (descarga en memoria interna) una copia digital de una obra. Esa
autorizacién para uso puede ser estrictamente personal (licencia indivi-
dual, personalizada o no personalizada) o colectiva (licencia multiusua-

9 No se paga por el soporte que es virtual, simplemente se paga por una licencia que nos
permita acceder al recurso.
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rio). El usuario legitimo o autorizado podrd hacer los usos permitidos en
el contrato de licencia o aquellos que estén expresamente autorizados por
la Ley sin necesidad de contar con la autorizacién del titular de derechos
(limites o excepciones a los derechos exclusivos), aunque en caso de las
obras que se ponen a disposicion del publico en Internet mediante contra-
tos de licencia primardn los términos de la licencia (combinados con me-
didas tecnoldgicas de proteccion y sistemas de informacion para la ges-
tion de derechos) sobre los limites legales (cft., art. 161.5 TRLPI).

3. Acceso abierto a la informacion cientifica

En la actualidad, pocas de las premisas que funcionaban en la comu-
nicacion cientifica hace unos afios permanecen como validas, y el modelo
de negocio que sirvid a la ciencia eficazmente en la época de las revistas
impresas se ha convertido en un impedimento para su progreso. Los patro-
nes de comunicacion entre los cientificos han cambiado sustancialmente,
tanto como su estilo de trabajo, desde la publicacion de la primera revista
cientifica en el siglo xviL. Es el desarrollo tecnoldgico sin precedentes del
siglo XX lo que ha alterado de manera radical ese modelo. La democrati-
zacion de la informacidn cientifica en oposicion al uso restrictivo por mo-
tivos comerciales estd ubicada en el centro del debate de las comunidades
cientificas; las revistas Nature y Science fueron el principal escenario de
dicha controversia.

Los adelantos tecnoldgicos permiten pensar un sistema mds abierto
de acceso a la literatura cientifica, cuyos rasgos preponderantes son el au-
toalmacenamiento por parte de los autores en servidores de sus propias
instituciones y el desarrollo de grandes bases de datos, en las cuales la in-
teroperabilidad a través de estdndares de metadatos y el uso de softwares
comunes son sus caracteristicas principales. La modalidad abierta de ac-
ceso a la informacidn representa un cambio importante, tanto para los
cientificos de paises en vias de desarrollo como para los desarrollados. El
objetivo fundamental consiste en contribuir a incrementar el ciclo de ge-
neracion de nuevos conocimientos al facilitar el acceso en linea a la infor-
macién. Las telecomunicaciones, con Internet a la cabeza, han represen-
tado el salto que hace posible esta realidad.

Los proyectos de Acceso Abierto han sido impulsados en la mayoria
de las instituciones por bibliotecas universitarias y cientificas en colabora-
cién con los propios gestores de las entidades y los investigadores, con el
fin de preservar el legado cientifico de la entidad y dar mayor visibilidad
a sus investigadores. La biblioteca es el organismo encargado de su plani-
ficacion, politica, mantenimiento y difusidn, de manera que habitualmente
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los profesionales que trabajan en el proyecto se enfrentan a cuestiones re-
lativas a la propiedad intelectual de los documentos que se depositan.

Acceso abierto (Open Access) es el término utilizado para describir el
libre acceso a la literatura cientifica en linea. La definicion que habitual-
mente se utiliza para explicar qué es y en qué consiste el Acceso Abierto
es la proporcionada en diciembre de 2001 en lo que se ha llamado «De-
claracién de Budapest sobre el Acceso Abierto» (BOAI)!® reunién orga-
nizada por el Open Society Institute del millonario fildntropo Georges So-
ros, cuya finalidad era potenciar la libre disponibilidad de informacién
cientifica en la red.

Por «acceso abierto» a esta literatura nosotros entendemos que es
asequible de forma libre en el Internet publico, permitiendo a cualquier
usuario leer, descargar, copiar, distribuir, imprimir, buscar o enlazar los
textos completos de estos articulos, permitiendo su indexacidn, transmi-
sion de sus datos, sin barreras financieras, legales o técnicas otras que las
inseparables de acceder a Internet. La unica limitacién a la reproduccion
y distribucidn, y el unico papel del copyright en este asunto, es la dar a
los autores el control sobre la integridad de su trabajo y el derecho a ser
reconocido y citado.

Esencialmente por acceso abierto a la literatura cientifica se entiende:
la libre y permanente disponibilidad en Internet, permitiendo a cualquier
usuario su lectura, descarga, copia, impresion, distribucién, comunicacién
o cualquier otro uso legal de la misma, sin ninguna barrera financiera, téc-
nica o de cualquier tipo.

Otras cuestiones esenciales para entender que es acceso abierto son
las siguientes:

— Las obras en Acceso Abierto son libremente accesibles para todos.

— Se refiere fundamentalmente a documentos que estdn en linea, es
decir, digitales y accesibles a través de Internet.

— Se trata exclusivamente de obras cientificas.

— Los articulos de revista son el principal documento objeto del mo-
vimiento.

— Los autores no perciben dinero por su esfuerzo.

— Hay un amplio rango de modalidades de uso para los documentos,
pero esencialmente se garantiza la autoria y la integridad de la obra.

— Otra de las cuestiones fundamentales que plantea el movimiento
para el acceso abierto es que los documentos deben estar deposi-
tados en un repositorio que permita la interoperatividad en base al

10" «Declaracion de Budapest sobre el Acceso Abierto» (BOAI), http://www.soros.org/
openaccess/esp/index.shtml
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cumplimiento de una serie de protocolos —como OAI-PMH— para
que proveedores de servicios y motores de bisqueda como OAlster,
Google Scholar... puedan recolectar los metadatos de estos reposi-
torios creando asi bases de datos de dmbito mundial donde los pro-
ductos de la investigacion estén universalmente disponibles.

Se plantean dos estrategias complementarias para llegar al acceso
abierto:

1. Ruta dorada: Publicar en revistas que permitan el acceso abierto!!.
2. Ruta verde: Depositar en repositorios'2.

Este sistema beneficia a toda la comunica cientifica. A los cientificos
en tanto que autores y lectores/usuarios de la literatura, a las instituciones
que financian su investigacion, a las empresas y otras compaiiias de inves-
tigacion y al publico en general que se beneficiaria materialmente en un
contexto en el que toda la literatura cientifica sea del dominio publico. Su-
primiendo las barreras para el libre acceso y el uso de los trabajos de inves-
tigacion se incrementa considerablemente su difusion y la posibilidad de
que alguien se interese y lea lo que se ha escrito. Se ha comprobado que el
incremento medio en el nimero de citas recibidas por articulos en libre ac-
ceso es del 45% en Filosoffa, 51% en Ingenieria, 0 91% en Matematicas.

En estos tltimos afios han surgido diversas iniciativas que pueden
constituir una alternativa vdlida a los sistemas convencionales de edicién
cientifica, introduciendo nuevas reglas que, en un futuro no muy lejano,
fuercen un cambio de comportamientos en los cientificos y en los grandes
grupos editoriales. Una de ellas es SPARC'3, una alianza de universida-
des, bibliotecas de investigacion y otras organizaciones construida como
respuesta a las disfunciones del sistema de comunicacién académica. Fue
lanzada en junio de 1998 y su objetivo es posibilitar un acceso mds am-
plio y econdmicamente conveniente a las revistas con arbitraje. Este obje-
tivo estd determinado por tres imperativos estratégicos:

— Desarrollo de alternativas competitivas a las revistas comerciales en
curso. Un ejemplo concreto es la revista Organic Letters publicada
por la American Chemical Society, cuyo costo es de 3.280 ddlares,
y que surge como alternativa a la prestigiosa Tetrahedron Letters,
revista de Elsevier con un costo que asciende a 9.624 ddlares.

" Directory of open access journals, http://www.doaj.org/ [Consultado el 5 de febrero
de 2011].

12 Registry of Open Access Repositories (ROAR), http://roar.eprints.org/ [Consultado el
5 de febrero de 2011].

13 http://www.arl.org/sparc/
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— Defensa puiblica de cambios fundamentales en el sistema y la cul-
tura de la comunicacidn cientifica, que se manifiesta en el apoyo a
la iniciativa de la Biblioteca Publica de la Ciencia y a los proyectos
vinculados con archivos abiertos.

— Campanas de educacion destinadas a fortalecer la conciencia sobre
cuestiones de comunicacién y a la vez apoyar los roles comunita-
rios, institucionales y académicos en el proceso de la comunicacion
cientifica y en su control.

Desde su inicio hasta la fecha, el proyecto ha capitalizado importantes
avances:

— Demostrar a los autores que las nuevas revistas pueden competir
con éxito y alcanzar rdpidamente niveles de calidad, dado que el
costo de algunas estd, efectivamente, bajando.

— Crear un medio ambiente en el cual los editores y miembros del
comité editorial jueguen un rol mds activo en los aspectos econo-
micos de sus revistas.

— Estimular la capacidad de publicacidn en las entidades sin fines de
lucro e impulsar el ingreso de nuevos actores al mercado.

— Proveer ayuda y guia a los cientificos y bibliotecarios interesados
en crear un cambio.

— Trasladar la metodologia y la experiencia adquirida a otros deposi-
tarios internacionales.

Otro ejemplo paradigmadtico en este movimiento es el representado
por PLoS (Public Library of Science)'#, una organizacion sin fines de lu-
cro formada por un grupo de cientificos, concentrada en facilitar el acceso
electrénico a la literatura cientifico-médica a los investigadores y a la so-
ciedad. Su polémico lanzamiento se realizé a mediados del afio 2000, con
la carta firmada por mds de 29.000 cientificos de 177 paises y en cuyos
postulados bdsicos se alienta el acceso libre al texto completo de los ar-
ticulos publicados en Medicina y Ciencias de la Vida después de 6 meses
de su fecha inicial de publicacién. Si bien se reconoce que los editores de
las publicaciones cientificas tienen legitimo derecho a un beneficio justo
por su papel en la comunicacion académica, se afirma también que el ar-
chivo y registro permanente de la investigacion y las ideas cientificas de-
berfan pertenecer al publico y estar disponibles en forma gratuita en linea
en una Biblioteca Publica Internacional.

Los cientificos firmantes se comprometen a publicar, editar o arbi-
trar y a suscribirse personalmente a las revistas cientificas que estén de

14 http://www.plos.org/
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acuerdo en permitir la distribucién libre e irrestricta a algunos o todos
los informes originales de investigacion que se hayan publicado a través
de PubMED Central y/o recursos similares en linea, dentro de los 6 me-
ses desde su fecha inicial de publicacién. En diciembre de 2002, PLoS
anunciaba que habfa recibido una donacién de 9 millones de ddlares de la
Fundacién Betty Moore para desarrollar una organizacién para la edicién
cientifica no lucrativa, controlada y gestionada por cientificos, para bene-
ficio de la ciencia y de la sociedad. En octubre de 2003 se lanzé el primer
nimero de PLoS Biology, on line e impreso. Y el 19 octubre de 2004 el de
PLoS Medicine, on line e impreso igualmente. En la actualidad el censo se
ha ampliado a 6 revistas mds.

El elenco de sitios que van abrazando el movimiento se amplia con el
tiempo, conscientes de los beneficios que éste reporta para la comunidad
cientifica.

Las consecuencias de este movimiento a favor del acceso abierto han
sido que varios editores cientificos han comenzado a dar pasos hacia el li-
bre acceso. Los editores comienzan a percibir cambios en la conducta de
los autores, sobre todo respecto a la titularidad del copyright. Se empren-
den iniciativas por parte de los editores no comerciales en el sentido de
que:

— Los contenidos deben de estar libremente disponibles desde el mo-
mento de la publicacidn.

— Los costes deben de ser pagados con las tasas de los autores.

— Los autores han de retener su copyright.

En junio de 2004 Elsevier redefinia su politica con respecto a los
postprint y depdsitos institucionales: un autor puede enviar su versién
del articulo final a sitios web individuales o institucionales. Cada des-
tino deberia incluir la cita del articulo y un enlace a la pdgina principal
de la revista. El autor no necesita el permiso de Elsevier para hacer eso.
Cuando habla de «su version» Elsevier se refiere a un archivo de texto, no
a un pdf o un html transferido de science direct. Pero el autor puede actua-
lizar la version para reflejar cambios hechos durante los procesos de revi-
sion y de edicién. Elsevier continuard teniendo el archivo definitivo for-
malmente publicado.

Springer Verlag y Kluwer Academic Publisher también emprendieron
un movimiento en este sentido con el anuncio de su programa de Open
Choice que, como el anterior, da la posibilidad a los autores de publicar
su articulo de una manera tradicional —disponible para abonados sola-
mente— o pagar una tarifa —actualmente 3.000 ddélares— para poner el
articulo a disposicion de todos en un sistema de acceso abierto. Es por lo
tanto el autor y no el usuario el que asume el coste de garantizar la calidad
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del producto en el proceso de publicacion. El articulo puede ser leido y
descargado desprovisto de todo tipo de gastos a través del servicio Sprin-
gerLink. Si un autor elige esta opcion ha de pagar 3.000 ddlares una vez
que el articulo ha sido revisado y aceptado por el equipo editorial. El ar-
ticulo es publicado tanto en papel como en formato electrénico. La elec-
cién de este modelo no implica salvaguarda alguna con respecto a los
controles de calidad y revisién aplicados al resto de los articulos'.

Oxford University Press es otro jugador esencial para investigar las
posibilidades del acceso abierto. Después de un periodo de experimenta-
cién de 18 meses con un hibrido de Open Access decidié poner su revista
de Investigacion sobre Acidos Nucleicos en acceso abierto en enero 2005
(a una tasa de $1500 por articulo). El experimento original pretendia trans-
formar un nidmero especial de NAR en acceso abierto, parcialmente finan-
ciado por los autores de los articulos y libremente disponibles a través de la
red. El nimero fue publicado en enero de 2004 y contenia un total de 142
articulos que habfan sido sometidos a revision previa. El 90% de los autores
aceptaron pagar los 300 délares que se pedian para su colocacién en acceso
abierto. Las tarifas a los autores tuvieron un caricter parcial pues el coste
real del procesamiento editorial de la publicacion obligaba a incrementar
considerablemente estas. De hecho, para enero de 2005 se han establecido
unas tarifas de 1.500 dolares por articulo. En la actualidad ofrece las si-
guientes publicaciones en abierto: Bioescience Horizons, Database, DNA
Research, Genome Biology and Evolution, AoB Plants, y NAR.

Como consecuencia de todo esto se han producido cambios impor-
tantes en la préctica de cesidn de derechos al editor y una conciencia cre-
ciente entre los cientificos sobre su libertad para la autopublicacion y ar-
chivo. Por otra parte, ha contribuido al cambio en el sistema de edicion
cientifica tradicional modificando aspectos como la estrategia de precios
o los costes en la produccion de las revistas cientificas. También ha ejer-
cido una considerable influencia en el factor de impacto de las publicacio-
nes o en los sistemas de Peer Review.

El movimiento para el Acceso Abierto ha desarrollado en muy poco
tiempo un alto nivel de madurez en la renovacién de los modelos de co-
municacion cientifica y el planteamiento de alternativas sostenibles a los
modelos tradicionales. La idea de Acceso Abierto no estd exenta de con-
troversia y de divisién de opiniones. Ello conlleva profundas reflexiones
en diversos dmbitos como son los relativos a la calidad, visibilidad e im-
pacto de los resultados de la investigacion, la gestion de los derechos de

15 Fig.13,SpringerOpenChoice,http://www.springer.com/open+access/open+choice ?SGWID=0-
40359-0-0-0
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autor, la garantia de preservacidn digital y la viabilidad comercial. Los re-
positorios digitales y las revistas de Acceso Abierto constituyen una al-
ternativa de creciente importancia para la comunicacion publica de docu-
mentos cientificos, que aprovechan las posibilidades que ofrece Internet
para la difusién del conocimiento mds alld de las restricciones marcadas
por los intereses comerciales.

Una de las cuestiones fundamentales que debemos plantearnos es
convencer y persuadir a los autores de los beneficios del acceso abierto;
segin algunos estudios estimativos s6lo el 10% de los autores han lle-
gado a depositar sus articulos en un repositorio. Entre las medidas que se
han propuesto para paliar esta situacion estd establecer mandatos de de-
posito'® a los investigadores que son financiados con fondos piblicos; la
principal dificultad es que el mandato se percibe como una decision au-
toritaria, contraria a los legitimos derechos de propiedad intelectual que
el autor tiene sobre su obra por el simple hecho de la creacién; pero a pe-
sar de las dificultades que plantea es la medida mds efectiva de asegurarse
un rdpido y completo repositorio en acceso abierto para cualquier institu-
cion. En paralelo a esta estrategia, se han sugerido otras mds indirectas y
no coercitivas, a través de incentivos: ayudas, becas... Aunque el mandato
tiene un cardcter legal que ya tienen establecido mds de 260 instituciones
de todo el mundo segtin datos de ROARMAP (Registry of Open Access
Repository Material Archiving Policies)"".

Segtin algunos autores como Bailey'® no serfa necesario efectuar cam-
bios en la ley de derechos de autor para eliminar las barreras de acceso y
garantizar el derecho de los autores. Aunque otros especialistas como Pe-
ter Suber'® no coinciden en esta cuestion planteando la necesidad de que
el Movimiento de Acceso Abierto deberia desarrollarse en tres fases:

— Eliminacion de los «royalties» de produccion cientifica.
— Reforma de la Ley de derechos de autor.
— Expansién al dominio publico.

16 Sdnchez Tarrag, Nancy, «Las politicas para el acceso abierto», en Open Access Week,
2008, http://www.sld.cu/galerias/pdf/sitios/vigilancia/politicasaccesoabiertonancysanchez.pdf
[Consultado el 5 de febrero de 2011].

17 ROARMAP (Registry of Open Access Repository Material Archiving Policies),
http://www.eprints.org/openaccess/policysignup/ [Consultado el 5 de febrero de 2011].

18 Bailey, Charles W. Jr., «What Is Open Access?», en Jacobs, N., (ed.) Open Access:
Key Strategic, Technical and Economic Aspects, Oxford, Chandos, 2006, cap. 2, http://
www.digitalscholarship.com/cwb/WhatIsOA.pdf [Consultado el 4 de febrero de 2011].

19" Suber, Peter, «Una introduccién al acceso abierto», en Edicién electrdnica, bibliote-
cas virtuales y portales para las ciencias sociales en América Latina y El Caribe, vol. 2006,
pp. http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/babini/Peter %20Suber.pdf [Consul-
tado el 4 de febrero de 2011].

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-301-8




158 JULIO ALONSO, FERNANDO CARBAJO Y JOSE ANTONIO CORDON

Lo que se estd discutiendo cuando se plantea la disyuntiva entre el ac-
ceso abierto a la informacion o el acceso «propietario» como hasta ahora,
no deja de ser una discusidn en torno a otra cuestiéon que es la relativa al
origen, desarrollo y defensa de la propiedad privada y, por extension, del
derecho de los autores y distribuidores a ejercer control sobre sus obras.

En cuanto a los aspectos relativos a la propiedad intelectual cuando
hablamos de repositorios hay que considerar una serie de cuestiones pre-
vias:

— El autor es quien deposita los documentos y es, en tltima instancia,
el responsable de la vulneracién de los derechos de autor asi como
el garante de la titularidad, originalidad e integridad del documento
depositado.

— En el caso de articulos de revista, donde el autor no suele perci-
bir unos derechos econdmicos por la explotacién, a diferencia de
lo que normalmente ocurre con las monografias, el aspecto funda-
mental es preservar los derechos morales de integridad y reconoci-
miento de su obra.

— La cuestién mds discutible es la cesion de los derechos de repro-
duccién y comunicacion publica de la obra, por lo tanto un autor
cuando deposita una obra, debe conocer qué derechos tiene cedidos
ya sobre la misma. Carbajo® se pregunta si quien cedié en su mo-
mento los derechos de reproduccién y distribucién a una editorial
para publicar (en entorno impreso) su obra, podria ahora cederla
sin permiso de la primera editorial a un tercero para ser distribuida
en linea o directamente colgarla €l en Internet. La Jurisprudencia
moderna ofrece una respuesta positiva a esta cuestion, en el enten-
dimiento de que los derechos cedidos para una publicacion impresa
(reproduccién impresa y distribucion) son distintos de los derechos
necesarios para realizar una explotacién digital (reproduccion digi-
tal y comunicacion publica interactiva)?!.

20 Carbajo Cascén, Fernando, Publicaciones electronicas y propiedad intelectual, Ma-
drid, Colex, 2002, ISBN 84-7879-724-9.

21 En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo austriaco en su sentencia de 12 de
agosto de 1998 (caso Konrad Bayer), en el que los derechohabientes del escritor Konrad
Bayer habian autorizado la inclusion en un sitio web y consiguiente difusion o explotacion
en linea de algunas de las obras del escritor sin contar con la autorizacién de la editorial a la
que habfan cedido previamente la explotacion de sus obras completas en el afio 1984, con-
siderando el Tribunal que en el contrato de edicion primitivo no podia considerarse incluida
—ni siquiera de forma implicita— la explotacion en linea a través de redes telemdticas como
Internet de las obras cedidas, por lo que los derechohabientes eran muy libres de realizar por
s{ mismo o autorizar a un tercero la explotacion de sus obras mediante transmisiones en linea.
En la misma linea fall6 tiempo después el Segundo Circuito de la Corte de Apelaciones de Es-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-301-8



LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LOS DERECHOS DE AUTOR EN BIBLIOTECAS Y ... 159

— También es discutible el que pueda ser depositado un documento
con la maquetacién o formato que le ha proporcionado la revista,
ya que los derechos embebidos del disefio son de la propia revista,
y no son del autor.

— En cuanto a los repositorios disciplinares la complejidad de la
cuestién es mayor, ya que en muchos de los casos los servidores
estdn en un pais, los coordinadores en otro y quienes depositan
pertenecen a distintos paises con regulaciones diferentes sobre pro-
piedad intelectual.

— Detrds de todas estas propuestas de acceso abierto existe también
un aspecto ideoldgico subyacente que determina el concepto que
una persona o entidad puede tener sobre qué debe contemplar el
acceso a la informacion.

Detrds de toda la nueva problemdtica creada por el acceso abierto a la
informacion estdn las restricciones establecidas con cardcter general en la
legislacién sobre propiedad intelectual.

En primer lugar, pertenece en exclusiva al autor, por el simple hecho
de la creacidn, el derecho a decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué
forma (art. 14, 1.° TRLPI). Derecho moral irrenunciable e inalienable. En
segundo lugar, simultdneamente con el acto de divulgacién o posterior-
mente, una vez divulgada la obra, pertenece en exclusiva al autor, el ejer-
cicio exclusivo de los derechos de explotacion de su obra en cualquier
forma y, en especial, los derechos de reproduccidn, distribucién, comuni-
cacion publica y transformacion, que no podrédn ser realizadas sin su au-
torizacion salvo en los casos expresamente previstos en la propia Ley de
Propiedad Intelectual (art. 17 TRLPI), refiriéndose a los limites y excep-

tados Unidos, en su sentencia de 8 de mayo de 2002 (caso Random House c. Roseta Books),
en el que un autor cedié los derechos de explotacion para la edicion de su obra en formato
analdgico a un editor (Random House) y autorizo paralelamente a otro editor (Roseta Books)
la edicidn electrénica de las mismas obras o prestaciones sobre la base de que los derechos de
explotacion on line no fueron objeto de cesidn en el primer contrato.

Esta interpretacidn puede antojarse excesivamente comprensiva y permisiva para con los
intereses de los creadores y claramente restrictiva con los intereses econdmicos de editores,
por lo que no parece conveniente pronunciarse de una manera univoca y tajante a favor de
las facultades del autor o sus derechohabientes de realizar o autorizar a un tercer editor la
explotacion electrénica no contemplada ni deducida siquiera implicitamente en el primer
contrato de edicidn o licencia de explotacion. Asi, aunque la Jurisprudencia indicada se
ha mostrado a favor de tales précticas partiendo de la distinta naturaleza de los derechos y
modalidades de explotacion objeto de la cesion en uno y otro caso, esta actuacion por parte
de los titulares originarios de la propiedad intelectual podria constituir, en casos concretos,
una actuacion de mala fe y un abuso de derecho que podria combatirse recurriendo a los
principios generales del ordenamiento juridico (cfr., art. 7 Cédigo Civil).
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ciones a los derechos exclusivos de explotacion patrimonial (arts. 31-39
TRLPI). Entonces, mds alld de los actos de utilizacién de obras permitidos
por los limites legales a los derechos exclusivos de los titulares de dere-
chos, serd necesario en todo caso contar con la autorizacion de éstos para
reproducir, distribuir, comunicacion al publico o transformar la obra. Au-
torizacion (licencia) que podrd ser exclusiva (art. 48 TRLPI) o no exclu-
siva (art. 50 TRLPI) y que quedard limitada al derecho o derechos cedi-
dos, a las modalidades de explotaciéon expresamente previstas y al tiempo
y dmbito territorial que se determinen en el contrato (art. 43.1 TRLPI), el
cual, por cierto, deberd formalizarse por escrito (art. 45 TRLPI)?2. La falta
de mencion del tiempo limita la cesion a cinco afios; la del dmbito terri-
torial al pais en que se realice la cesion; y si no se especifican las modali-
dades de explotacién de la obra (revista, libro, libro electrénico, difusion
en linea), la cesion quedard limitada a aquella que se deduzca necesaria-
mente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad
del mismo (art. 43 TRLPI)?.

En la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno,
como el italiano y el francés, no se distingue entre divulgacion y publica-
cion. Si se distingue en el ordenamiento alemdn y también en el espaifiol,
que configura la publicacién como una modalidad de ejercer la divulga-
cién de la obra, en concreto mediante la puesta a disposicion de la obra
del publico a través de un niimero razonable de ejemplares o copias fisi-
cas de la obra. Asf, en principio, en Espaifia el concepto de divulgacion en-
globa el de publicacién. Respecto a los preprint puede decirse que poner
una obra a disposicion del ptiblico en un sitio web supone una divulgacion
en la red, pero no es una publicacion en su sentido juridico. No obstante,
el concepto juridico de publicacién debe ser reformado: primero para in-
dicar que es posible la publicacién de obras ya divulgadas por otra via
(por ejemplo, publicar una segunda edicién de una obra, o publicar una
obra divulgada mediante un recital de poesia o una representacion tea-
tral, etc.); y segundo para dar cabida a la publicacion electrénica en linea,
la cual —como antes se dijo— no se produce mediante ejemplares sino a
través de comunicaciones interactivas o punto a punto, y bajo demanda
del usuario.

22 Aunque la falta de formalizacién por escrito no significa que no exista contrato, ya
que éste puede haberse celebrado verbalmente, ni que éste sea vélido. Solamente, si previo
requerimiento fehaciente, el cesionario de derechos incumpliere esta exigencia, el autor o
sus derechohabientes (sucesores mortis causa) podran resolver unilateralmente el contrato.

23 Para determinar la finalidad del contrato habrd que estar a la actividad habitual del
cesionario o licenciatario de derechos (editor de revistas, editor de libros, editor de revistas
y libros en linea...).
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El caso es que todo acto de dar a conocer una obra (acto de divulga-
cion) o de explotacion de la misma (sea de una obra que se divulga por
primera vez o ya divulgada anteriormente) debe hacerse con el consen-
timiento del autor de la misma. En consecuencia, el archivo o almace-
namiento y la difusion en abierto a través de repositorios, sitios web o
cualquier aplicacién en linea (ya se trate de una obra que se difunde por
primera vez o que ya fue divulgada anteriormente por cualquier medio
analdgico o digital, fuera de linea o en linea) requiere en todo caso contar
con el consentimiento del autor, pues as{ lo exige con cardcter general la
legislacion sobre propiedad intelectual (arts. 2, 4, 14, 1.° y 17-22 TRLPI).
Serdn por tanto las Administraciones o entidades responsables de reposi-
torios institucionales las que deban promover el acceso abierto mediante
acuerdos singulares o colectivos con los investigadores.

En Espafia el reconocimiento de los modelos de acceso abierto en la
difusion de contenidos ha tenido lugar recientemente por medio de leyes
importantes relativas a la propiedad intelectual y a la sociedad de la infor-
macion. La Disposicién Adicional tercera de la Ley 23/2006, de 7 de ju-
lio, de reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
de 1996, dispone que: «El Gobierno favorecerd la creacidon de espacios
de utilidad publica y para todos, que contendrdn obras que se hallen en
dominio publico en formato digital y aquellas otras que sean de titulari-
dad publica susceptibles de ser incorporadas en dicho régimen, prestando
particular atencidn a la diversidad cultural espafiola. Estos espacios serdn
preferentemente de acceso gratuito y de libre acceso por sistemas telema-
ticos, mediante estdndares de libre uso y universalmente disponibles. Asi-
mismo, a estos espacios podrdn incorporarse las obras cuyos autores as{ lo
manifiesten expresamente». Se trata de un apoyo expreso a los estdnda-
res 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 pu-
blico y de las obras que sean de titularidad publica, invitando ademds con
cardcter genérico y abierto a los creadores de todo tipo de obras para su-
marse a esa iniciativa, aprovechando los puntos de acceso que sean imple-
mentados 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 «Contenidos digitales de titularidad piiblica para
su puesta a disposicion de la sociedad», establece que: «Siempre que por su
naturaleza no perjudique el normal funcionamiento de la Administracién, ni
afecte al interés publico o al interés general, los contenidos digitales o digi-
talizados 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 piblico en los términos legalmente
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establecidos, de forma telemdtica sin restricciones tecnolégicas, para su uso
consistente en el estudio, copia o redistribucién, siempre que las obras uti-
lizadas de acuerdo con lo anteriormente sefialado citen al autor y se distri-
buyan 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 com-
promiso de la Administracion con la digitalizacién y acceso abierto.

Finalmente, la Disposicién Adicional decimoséptima de la misma
Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Socie-
dad de la Informacidn, que lleva por titulo «Cesion de contenidos para su
puesta a disposicién de la sociedad», concreta y refuerza la invitacién ge-
nérica formulada a los creadores en la DA 3.* de la Ley 23/2006, dispo-
niendo que: «Las personas fisicas o juridicas podrdn ceder sus derechos
de explotacion sobre obras para que una copia digitalizada de las mismas
pueda ser puesta a disposicion del publico de forma telemdtica, sin res-
tricciones tecnoldgicas o metodoldgicas, y libres para ser usados con cual-
quier proposito, estudiados, copiados, modificados y redistribuidos, siem-
pre que las obras derivadas se distribuyan en los mismos términos».

Con ello nuestro legislador estd reconociendo la importancia del acceso
abierto a los contenidos, asumiendo un compromiso para poner a disposi-
cién del publico los contenidos de titularidad publica. Al mismo tiempo
—vy esto es sin duda lo mds importante— estd dando carta de naturaleza le-
gal a los modelos de difusién de contenidos en régimen de acceso abierto
mediante licencias publicas generales. Aunque, desde luego la técnica le-
gislativa es defectuosa. Primero, porque se hace una declaracién genérica
en una disposicion adicional de una Ley sumamente heterogénea como es
la Ley 56/2007, en lugar de contemplar esa forma de cesién 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 transmisién de derechos de autor (cfr., arts. 42 y ss. TRLPI).
En segundo lugar, porque parece querer imponer la cldusula copyleft (com-
partir por igual), en lugar de dejar libertad a los creadores para que decidan
libremente qué tipo de licencia publica general utilizan para poner sus con-
tenidos a disposicion del publico en forma de acceso abierto®*.

24 Aunque parece que la comentada DA 17.* Ley 56/2007 debe relativizarse, en el sen-
tido de que se trata de una declaracion genérica del legislador reconociendo la licitud de
este tipo de modelos alternativos de difusion de contenidos en forma de licencias publicas
generales, sin que pueda prejuzgar o determinar obligatoriamente el contenido concreto de
esas licencias, que podrd ser definido por cada creador de acuerdo con sus intereses: exigir la
cldusula copyleft irfa contra la esencia misma de la propiedad intelectual: la libertad de elegir
que ese derecho atribuye al autor para decidir cémo difunde su obra.
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En el dmbito de la Unién Europea, la Comunicacion de la Comisidn,
de 14 de febrero de 2007, sobre acceso, distribucién y conservacion de in-
formacion cientifica en la era digital, llama la atencién sobre la necesidad
de potenciar la investigacidn, la difusion de la ciencia y la competitividad
en una economia basada en la ciencia y en la informacién, fomentando
modelos de difusion de informacion de acceso abierto, incrementando 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 Comisién Europea considera que las
précticas 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 por el llamado derecho sui generis del fabri-
cante (cfr., arts. 133 y ss. TRLPI 1996), por lo cual deben ponerse los me-
dios para facilitar el acceso a estos materiales desde dentro de las Univer-
sidades y centros de investigacion.

A medida que estas iniciativas vayan calando en la comunidad cienti-
fica, serd frecuente encontrar politicas universitarias e institucionales que
supediten la financiacion o la atribucién de reconocimientos cientificos a
la publicacion de los resultados de las investigaciones en repositorios de
acceso abierto, facilitando herramientas de autoarchivo. Las editoriales
cientificas tradicionales tendrdn que adaptarse progresivamente a esta rea-
lidad si no quieren desaparecer, y para ello podrdn combinar modelos de
explotacién comercial con modelos de acceso abierto financiados bien por
los propios autores que quieren publicar en esa revista (para lo cual de-
berd potenciarse la calidad de la misma y la revision por pares), o bien in-
directamente mediante publicidad. La idea de la iniciativa open access es
que no sea el autor quien pague a la editorial que mantiene sitios de acceso
abierto, sino que pague la institucién o entidad a la que pertenece o que fi-
nancia su investigacion. Si el autor o la institucion a que pertenece decide
no pagar la publicacion, tendrd que pagar el acceso a los materiales cienti-
ficos; mientras que si paga las publicaciones tendrd acceso libre y gratuito
a todos los contenidos de la revista.

Pero, en todo caso, serd necesario contar con el consentimiento del
autor para ingresar su obra en un repositorio institucional o en revistas de
acceso abierto. Ello, claro estd, sin perjuicio de futuras modificaciones le-
gales que introduzcan regimenes especiales para las publicaciones cien-
tificas en general o, al menos, para aquellas que sean fruto de investiga-
ciones doctorales o de proyectos de investigacion financiados con dinero
publico.

En esta linea, el Proyecto de Ley de Ciencia, registrado en el Con-
greso de los Diputados en mayo de 2010, contiene varias disposiciones
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sobre la propiedad intelectual de obras cientificas y el acceso abierto. Asf,
el art. 13.1 c) establece con cardcter general que el personal investigador
que preste servicios en Universidades Publicas, en Organismos Publicos
de Investigacion de la Administracién General del Estado o en Organis-
mos de investigacion de otras Administraciones Publicas tendrd el dere-
cho a ser reconocido y amparado en la autoria o coautoria de los trabajos
de cardcter cientifico en los que participe. Al mismo tiempo, el art. 14.1 c)
dispone que el personal investigador tiene el deber de difundir los resul-
tados de sus investigaciones, en su caso, seglin lo indicado en la propia
Ley de Ciencia. En este sentido, el art. 36 establece una serie de reglas so-
bre la difusion en acceso abierto de publicaciones cientificas, disponiendo
que los agentes del Sistema Espafiol de Ciencia y Tecnologia (las Admi-
nistraciones Publicas y las entidades vinculadas o dependientes de éstas,
asi como entidades privadas cuando sufraguen costes de investigacion
cientifica y técnica o den soporte a estas actividades) impulsardn el de-
sarrollo de repositorios, propios o compartidos, de acceso abierto a las pu-
blicaciones de su personal de investigacion; sefialando a continuacion que
el personal de investigacion cuya actividad investigadora esté financiada
integramente con fondos de los Presupuestos Generales del Estado hard
una version digital de la versidn final de los contenidos que le hayan sido
aceptados para su publicacién en publicaciones de investigacion seriadas
o periddicas, tan pronto como resulte posible, pero no mds tarde de doce
meses después de la fecha oficial de publicacién. La version electronica
se hard publica en repositorios de acceso abierto reconocidos en el campo
de conocimiento en el que se ha desarrollado la investigacién, o en repo-
sitorios institucionales de acceso abierto y podrd ser empleada por las Ad-
ministraciones Publicas en sus procesos de evaluacion. El Ministerio de
Ciencia y Tecnologia facilitard el acceso centralizado a los repositorios y
su conexion con iniciativas similares nacionales e internacionales. Y todo
ello —concluye el art. 36 en su apartado 6— 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 serd de aplicacion cuando los dere-
chos sobre los resultados de la actividad de investigacion, desarrollo e in-
novacion sean susceptibles de proteccion®.

Podra observarse, entonces, como se intenta conciliar la difusion en
abierto de publicaciones cientificas seriadas por medio de repositorios ins-
titucionales con una difusién comercial o bajo modelo propietario previo,

25 Afirmacion esta tltima ciertamente criptica, pues no queda claro a qué se estd refi-
riendo el legislador. Si el resultado de la investigacion es una obra cientifica su autor gozard
del derecho exclusivo de autor por el simple hecho de la creacion, sin necesidad de registro,
siempre que esa obra sea original.
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lo cual es de extraordinaria importancia, pues parece claro que una difu-
sién inmediata en acceso abierto podria comprometer el aprovechamiento
comercial de la misma, destruyendo asi el sistema de revistas cientificas
comerciales.

Asi pues, en tanto en cuanto no se produzcan modificaciones legales
en el sentido indicado, parecen fuera de lugar reglamentaciones como el
reciente Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las
ensefianzas oficiales de doctorado, cuyo art. 14.5 dispone que: «(U)na vez
aprobada la tesis doctoral, la universidad se ocupard de su archivo en for-
mato electrénico abierto en un repositorio institucional y remitird, en for-
mato electrénico, un ejemplar de la misma asi como toda la informacién
complementaria que fuera necesaria al Ministerio de Educacion a los efec-
tos oportunos», parecen atentar contra el derecho de exclusiva (ius prohi-
bendi) reconocido con cardcter general en la Ley de Propiedad Intelectual
a todo autor por el simple hecho de la creacién de una obra original plas-
mada en un soporte tangible o intangible, y que le atribuye el derecho a
prohibir o autorizar la divulgacién y explotacion de su obra en una o va-
rias modalidades o formas de difusién hacia el puiblico®.

Salvo que la Ley de Propiedad Intelectual u otra norma de igual rango
legal (por ejemplo la futura Ley de Ciencia) dispongan un régimen espe-
cifico, corresponde a todo autor (también al autor de una tesis doctoral)
el derecho a decidir cémo difundir su obra entre el publico, por lo que el
archivo y puesta a disposicion de una tesis en un repositorio institucio-
nal s6lo puede hacerse con el consentimiento previo del autor, y no impo-
nerse manu militari por Real Decreto, pues, por muy loable que sea el fin
perseguido (favorecer la difusidon y el libre acceso a la ciencia), no puede
ir contra el derecho de propiedad reconocido con cardcter general en la
Ley de Propiedad Intelectual, y con cardcter especifico para los estudian-
tes universitarios en el Real Decreto 1791/2010, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Estatuto del Estudiante Universitario, cuyo art. 7.1 le-
tra X) reconoce como derecho comtin de los estudiantes universitarios «el
reconocimiento de la autoria de los trabajos elaborados durante sus estu-
dios y la proteccién de la propiedad intelectual de los mismos», dispo-
niendo ademds como derecho especifico de los estudiantes de doctorado
en el art. 10 letra f) el derecho «a contar con el reconocimiento y protec-

26 Puede discutirse si el depdsito administrativo de la tesis doctoral exigido por la regla-
mentacion de doctorado y el acto de defensa de la tesis doctoral constituyen o no un acto de
divulgacion de la obra cientifica en la que consiste la tesis. Pero es claro, en todo caso, que
el archivo y accesibilidad de la tesis en un repositorio institucional de la Universidad son
actos de reproduccion y comunicacién publica interactiva que exigen contar con la previa
autorizacion del autor en forma de licencia no exclusiva.
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cion de la propiedad intelectual a partir de los resultados de la Tesis Doc-
toral y de los trabajos de investigacion previos en los términos que se es-
tablecen en la legislacién vigente sobre la materia». Legislacion vigente
que no es otra que la Ley de Propiedad Intelectual de 1996. De modo que
el autor de una tesis doctoral o de cualquier otra obra cientifica archivada
en un repositorio institucional sin su autorizacion podrd ordenar la inme-
diata retirada de la misma e incluso, en funcién de las circunstancias, una
indemnizacion por dafios y perjuicios.

En el caso de que el autor consienta en el archivo y puesta a disposi-
cién en un repositorio de una obra cientifica publicada anteriormente por
un editor comercial (incluida la propia editorial de la Universidad, Centro
de Investigacion o Administracion Publica), habrd que analizar en primer
lugar si el autor cedid a éste, o no, los derechos de explotacidn digital (re-
produccidn digital y comunicacion publica interactiva, ex arts. 18 y 20.2i.
TRLPI) y, en caso afirmativo, si la cesién de derechos se produjo con ca-
rdcter exclusivo o no exclusivo (arts. 48 y 50 TRLPI). En todo caso, si
que parece claro que la version digital almacenada en el repositorio no
puede ser una mera copia digital de la version editada por el editor comer-
cial, salvo que se cuente con la autorizacién expresa de este dltimo?’.

En caso de que no se hubieran cedido los derechos de explotacion di-
gital o se hubieran cedido con cardcter no exclusivo, en principio el autor
podrd autorizar el almacenamiento y puesta a disposicion de una versién
digital de su obra en el repositorio; aunque es cierto que, segun las cir-
cunstancias, el acceso abierto desde repositorios puede poner en serio pe-
ligro la normal explotacion de la obra por parte del editor comercial. Esta
tultima afirmacion parece clara en el caso de publicaciones monograficas
(que tienen un mayor periodo de explotacién en el mercado), siendo mds
discutible en las publicaciones periddicas, en las que el alcance o impacto
de la publicacién es mucho mds limitado en el tiempo, primando la nove-
dad, y su amortizacién se produce de manera casi inmediata por el pago
de suscripciones de la revista o la publicidad anexa a las mismas. EI plazo
de hasta doce meses contemplado en el art. 36.2 del Proyecto de Ley de
Ciencia parece razonable para facilitar la coexistencia entre modelos pro-

27'Y es asi 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 —casi excepcionales— del art. 129 TRLPI. La razén de que no se pueda admitir
como licita la digitalizacion de la versién comercial reside en cuestiones de lealtad de mer-
cado, pues supondria un aprovechamiento del esfuerzo ajeno susceptible de perseguirse por
la via de la competencia desleal (art. 4.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal).
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pietario y modelo de acceso abierto. Pero hasta que no se apruebe la Ley
(que, por cierto, tiene un alcance limitado al restringirse a los resultados
de actividades investigadoras financiadas con cargo al Presupuesto Ge-
neral del Estado) es preciso volver la vista hacia el art. 52 TRLPI, que se
ocupa de la transmision de derechos para publicaciones periddicas: «Salvo
estipulacion en contrario, los autores de obras reproducidas en publicacio-
nes periddicas conservan su derecho a explotarlas en cualquier forma que
no perjudique la normal de la publicacién en la que se hayan insertado. El
autor podrd disponer libremente de su obra, si ésta no se reprodujese en el
plazo de un mes desde su envio o aceptacion en las publicaciones diarias
o en el de seis meses en las restantes, salvo pacto en contrario».

Segtin esta norma la cesion de derechos sobre obras publicadas en pu-
blicaciones periddicas tendrd cardcter no exclusivo y, en consecuencia,
los autores podrdn explotarlas en cualquier otra forma. Cabe el pacto en
contrario, acorddndose una cesion en exclusiva que necesariamente de-
berd plasmarse por escrito. (Si no hay pacto escrito se presumird, salvo
que se pruebe por cualquier otro medio, que la cesién tiene derecho no
exclusivo.) De no existir un pacto expreso que lo impida, se establece
como principio general que el autor podrd explotar su obra en cualquier
otra forma (lo que incluye la explotacion o difusién en régimen de acceso
abierto por medio de repositorios o cualquier sitio o plataforma en linea),
siempre y cuando —y este es el factor decisivo— que no perjudique la
explotacién normal de la publicacién en que se hubiera insertado previa-
mente. Esta circunstancia tendrd que evaluarse caso por caso, en funcién
de las circunstancias concretas como el medio en el que explota por se-
gunda vez la obra, el tiempo transcurrido desde la primera publicacion, el
peso que la obra tiene sobre el conjunto de la publicacion, la relevancia o
reputacion del autor, etc. En cualquier caso, parece bastante claro que al-
macenar y poner a disposicion del ptblico en un repositorio institucional
un articulo cientifico publicado sélo muy poco tiempo antes en una revista
comercial, puede perjudicar la explotacion normal de esta ultima y los le-
gitimos intereses de su editor; aunque —insistimos— el problema tendrd
que evaluarse caso por caso.

A este respecto, segin un estudio desarrollado por Josep Vives?, son
muy pocos los autores que conocen cudles son los derechos que tienen so-
bre su obra. Y, por otro lado, respecto a la informacién que proporcionan
las propias revistas sobre el asunto —en nuestro paifs a diferencia del en-
torno europeo y norteamericano— son muy poco concretas respecto al

28 Vives i Garcia, Josep, «Aspectos de propiedad intelectual en la creacién y gestion
de repositorios institucionales», en El profesional de la informacion, vol. 14, n.° 4 (2005),
pp. 267-278, http://ejournals.ebsco.com/Journal2.asp?JournalID=105302
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tema de propiedad intelectual, dejando apenas esbozadas de manera muy
genérica las condiciones en que publica un autor. Dentro del propio movi-
miento de acceso abierto se han desarrollado herramientas de apoyo a los
autores para que puedan conocer cudl es la politica de una determinada
revista respecto al depdsito de un documento en acceso abierto. Asi, en el
dmbito internacional, el Joint Information Systems Committee (JISC) fi-
nancid el proyecto ROMEO (Rights MEtadata for Open Archiving)? para
investigar los aspectos legales que afectan al auto-archivo en la comuni-
dad cientifica desarrollando una base de datos con los detalles de las po-
liticas de auto-archivo de los editores consultables por editoriales y revis-
tas. De manera que cualquier autor puede acudir a este recurso para saber
como y en qué condiciones puede o no depositar un documento en un re-
positorio Open Access que ha publicado antes en una revista. En Espafia
existe un proyecto paralelo llamado Dulcinea®® donde se puede igual-
mente consultar las condiciones que establecen los editores respecto al ac-
ceso abierto en nuestro pais.

En definitiva, la apuesta —aun tibia— por el acceso abierto en las
publicaciones cientificas exigird acuerdos con los autores y politicas ac-
tivas —con rango de Ley— para favorecer el acceso abierto, al tiempo
que se respeta el modelo propietario, manejando periodos de cadencia ra-
zonables que permitan una difusién comercial y la amortizacion de la in-
version del editor antes de proceder al archivo y puesta a disposicion en
repositorios. Mds alld de las obras financiadas con dinero publico, el al-
macenamiento y puesta a disposicién de obras nuevas o preexistentes en
estos repositorios exige contar con el expreso consentimiento del autor y,
en su caso, del editor que hubiera adquirido derechos de licencia de ex-
plotacién digital, al menos durante el tiempo de cesion o licencia otor-
gado por el autor.

Bibliotecas y archivos deberdn tener muy presentes estas circunstan-
cias para no incurrir en posibles agresiones a los legitimos derechos de
propiedad intelectual. Asimismo, las Administraciones o entidades publi-
cas o privadas titulares de bibliotecas deberdn desarrollar politicas proac-
tivas para convencer a sus miembros de las bondades del acceso abierto,
y la CRUE o el Ministerio de Educacién deberian celebrar acuerdos glo-
bales con editoriales comerciales para pactar el archivo y puesta a disposi-
cién en repositorios de los articulos cientificos publicados en sus revistas,
una vez transcurrido un plazo razonable para amortizar su inversion.

2 SHERPA/ROMEQO, http://www.sherpa.ac.uk/romeo/
30 Dulcinea, http://www.accesoabierto.net/dulcinea/
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