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1. PLANTEAMIENTO Y CONTEXTUALIZACION DEL ESTUDIO

El concepto de “ciencia abierta” se ha ido construyendo a partir de diversas
perspectivas o escuelas de pensamiento! que, segin se ha afirmado, hunden sus raices
en la historia del desarrollo cientifico2. Algunas de estas escuelas de pensamiento
consideran que la ciencia moderna —que debe caracterizarse por su apertura— se ve
afectada por los sistemas de propiedad intelectual imperantes3. En nuestro pais se ha
hecho referencia a este posible conflicto o “dicotomia” entre la ciencia abierta y la
propiedad intelectual, con base en las teorias propuestas por Robert K. Merton y Paul
David, entre otros. En efecto, David ha planteado que la ciencia abierta supone un
modelo alternativo al de la propiedad intelectual que puede ayudar con los problemas
relacionados con la distribucion de los recursos cientificos y la informacién derivada®.
Sin embargo, David no afirma que la ciencia abierta esté en oposicion a la propiedad
intelectual, como se le ha interpretado en algunos estudios®, sino, méas bien, que se trata
de subsistemas complementarios —junto con el de patrocinio privado de la
investigacion—que deben coexistir y respecto de los cuales es necesario que se logre un
adecuado equilibrio en la politica publica que se disefie para fomentar el desarrollo de
la ciencia’.

Por otro lado, Merton propuso unos principios o ideales que deberian guiar la ciencia
moderna, dentro de los cuales se encuentra el colectivismo o propiedad comtn de la
ciencia, como opuesto a los derechos exclusivos que otorga la propiedad intelectual®.

1 Benedikt Fecher and Sascha Friesike, “Open Science: One Term, Five Schools of Thought,” Opening
Science, 2014, 17-47, https://doi.org/10.1007/978-3-319-00026-8_2.

2 William Eamon, “From the Secrets of Nature to Public Knowledge,” Minerva 23, no. 3 (1985): 321-47,
https://doi.org/10.2307/41827233; Paul A. David, “The Historical Origins of ‘Open Science’: An Essay
on Patronage, Reputation and Common Agency Contracting in the Scientific Revolution,” Capitalism and
Society 3, no. 2 (2008), https://doi.org/10.2202/1932-0213.1040.

3 Fecher and Friesike, “Open Science: One Term, Five Schools of Thought”; Robert King Merton, The
Sociology of Science : Theoretical and Empirical Investigations (University of Chicago Press, 1973); Eduard
Aibar, “De La Ciencia Abierta a La Investigacion Abierta: Los Vinculos Entre La Produccion Colaborativa
y La Cultura Cientifica En La Era de Internet,” in Fronteras de La Ciencia: Hibridaciones, 2013, 19-31.

4 Adriana Del Pilar Sanchez Vargas, “Ciencia Abierta - Elementos Conceptuales,” 2017, 1-13,
http://colciencias.gov.co/sites/default/files/ckeditor_files/Doc Trabajo Ciencia Abierta.pdf; John ]
Salinas and Johnny Tamayo, “El Rol de La Universidad Estatal Como Un Bien Publico. Retos En El Caso
Colombiano” 29, no. 5 (2018), https://doi.org/10.4067/S0718-07642018000200019.

5 Paul A. David, “The Economic Logic of ‘Open Science’ and the Balance between Private Property Rights
and the Public Domain in Scientific Data and Information: A Primer,” in The Role of the Public Domain in
Scientific Data and Information. National Academy Press, Washington, D.C., 2003, 19-34.

6 Sanchez Vargas, “Ciencia Abierta - Elementos Conceptuales”; OECD, “Making Open Science a Reality
OECD MAKING OPEN SCIENCE A REALITY” (OECD iLibrary, October 15, 2015),
https://doi.org/10.1787 /5jrs2f963zs1-en.

7 David, “The Historical Origins of ‘Open Science’: An Essay on Patronage, Reputation and Common
Agency Contracting in the Scientific Revolution”; David, “The Economic Logic of ‘Open Science’ and the
Balance between Private Property Rights and the Public Domain in Scientific Data and Information: A
Primer.”

8 Merton, The Sociology of Science : Theoretical and Empirical Investigations.



Sobre este punto, se concuerda con Merton en que, en la labor de creacion de un objeto
protegido por la propiedad intelectual, se utilizan elementos que provienen de una
especie de acervo comun o activo universal (ideas, conocimientos, experimentos
previos, datos cientificos, memoria, habilidades trasmitidas, etc.) y que sus resultados
también lo acrecientan. Sin embargo, afirmar que los bienes intelectuales se originan y
hacen parte de un acervo comun, no puede implicar la negacién de los méritos,
esfuerzos y aportes de quienes han contribuido activamente a re-crear y divulgar esos
productos de la labor cientifica. Esta es una de las justificaciones para atribuirle a los
creadores cientificos una especie de propiedad, con sus consecuentes caracteristicas de
exclusividad y transmisibilidad, sobre los productos de su ingenio y quehacer
investigativo. En todo caso, la propiedad intelectual de estos creadores —favorecida por
el mencionado acervo comun— involucra la responsabilidad de contribuir con el
beneficio comun, particularmente en la consecucion de ese bien basico que es el
conocimiento®. Este es el sustento de la introduccion del régimen de excepciones y
limitaciones (o flexibilidades) en todo sistema de propiedad intelectual, régimen que,
al mismo tiempo, es uno de los instrumentos que puede ayudar a que coexista una
politica de ciencia abierta junto con la proteccién equilibrada de las creaciones
intelectuales. En suma, aunque se ha considerado la ciencia abierta como una
alternativa a la propiedad intelectual, lo cierto es que una politica sobre la primera no
puede desconocer ni hacer desaparecer la segunda, en la medida que esta se encuentra
firmemente arraigada en principios y normativas de caracter internacional como
nacional.

A partir de las anteriores consideraciones, los principales propoésitos de este trabajo
son (a) identificar las oportunidades y dificultades que debe tener en cuenta una
politica de ciencia abierta para ser compatible con el régimen de propiedad intelectual
existente y (b) proponer una serie de medidas que puedan ayudar a superar los
obstaculos antedichos en la normativa colombiana. Para cumplir con estos objetivos, (i)
se estudiaran las experiencias de otras jurisdicciones en su tarea de fomentar modelos
de ciencia abierta, (ii) se analizaran las disposiciones de acuerdos multilaterales de los
que hace parte nuestro pais para identificar su eventual compatibilidad con una politica
de ciencia abierta y, (iii) se revisara la actual normativa colombiana para determinar
los elementos que pueden contribuir a la construccion de una politica de ciencia abierta
y aquellos que deberian ser ajustados para un desarrollo adecuado de este modelo. Con
base en los resultados de las fases iniciales, se propondran soluciones vy
recomendaciones para lograr la compatibilidad de la politica de ciencia abierta con el
régimen de propiedad intelectual.

9 Juan F. Cérdoba-Marentes, El Derecho de Autor y Sus Limites (Temis, 2015); Juan F. Cérdoba-Marentes,
“Propiedad Intelectual y Acervo Comun: La Naturaleza Mixta Del Derecho de Autor Desde La Perspectiva
Del Bien Comun,” Dikaion 23, no. 2 (May 1, 2014): 223-50, https://doi.org/10.5294/dika.2014.23.2.2.
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Antes de continuar con el estudio, se hace necesario presentar el contexto de la
propiedad intelectual y los campos en los que puede converger con la ciencia abierta.
En general, cuando se hace referencia a la propiedad intelectual, como su nombre lo
indica, se hace referencia a toda creacion del intelecto humano, cuyas ramas, de acuerdo
con sus objetos de proteccion, son el derecho de autor y la propiedad industriall9.
Mientras que el derecho de autor provee proteccion a las creaciones literarias, artisticas
y cientificas —asi como a los denominados derechos conexos—, la propiedad industrial
lo hace respecto de las nuevas creaciones (i.e. patentes de invencion, modelos de
utilidad, disefios industriales, esquemas de trazado de circuitos integrados, etc.) y los
signos que distinguen bienes y servicios en el mercado (i.e. marcas, lemas, indicaciones
geograficas, etc.). Respecto de los antedichos objetos de proteccion, el marco juridico
vigente otorga derechos exclusivos a sus titulares, por lo que, en distintos casos, esos
derechos podrian estar en contraposicién con la apertura propia del modelo de ciencia
abierta. En la siguiente grafica se presentan los componentes de la ciencia abierta y su
posible interferencia o conflicto con derechos de propiedad intelectual, como se ira
explicando a lo largo de este trabajo:

Agendas de Acceso Abierto

a Publicaciones

Licencias
Datos Abiertos
Investigacién

Abiertas

Obras Literarias, artisticas y
Cientificas. Incluido Software.
(Derecho de Autor)

Bases de Datos

XX
XX

Patentes de Invencion

Modelos de Utilidad

Disefios Industriales

Esquemas de Trazado de
Circuitos Integrados

Secretos Empresariales x

Derechos obtentores de
Variedades Vegetales

Marcas X

Lemas

XX XXXX

Indicaciones Geograficas

XXX XXXXXX XX

10 OMPI, “Principios Béasicos Del Derecho de Autor y Los Derechos Conexos,” Publicacién de La OMPI,
2016, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_909_2016.pdf. Los derechos de obtentores de
variedades vegetales se suelen incluir en una categoria aparte dentro de la propiedad intelectual. En
Colombia, como se vera mas adelante, esta materia estd regulada por un régimen distinto del de derecho
de autor y la propiedad industrial.



2. EXPERIENCIAS DE DERECHO COMPARADO EN MATERIA DE CIENCIA ABIERTA Y

SU COMPATIBILIDAD CON LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A partir del planteamiento y el contexto expuestos en la seccién anterior, se presentan
a continuacién las experiencias de distintas jurisdicciones en el disefio e
implementacion de politicas de ciencia abierta y su impacto en los derechos de
propiedad intelectual. Para este efecto, se seleccionaron las siguientes jurisdicciones
con su correspondiente justificacion:

Unién Europea: En esta comunidad econémica y politica confluyen distintos
sistemas de proteccion de propiedad intelectual. En materia de ciencia abierta,
se pueden identificar importantes proyectos e iniciativas que, incluso, tienen
impacto en Colombia como, por ejemplo, las politicas derivadas del plan
Horizonte 2020.

Alemania: Ademdas de que se trata de una de las jurisdicciones mas
representativas del sistema de proteccion latino germanico, Alemania ha sido
uno de los paises, que han optado por un sistema fuerte de proteccién a las
politicas de ciencia abierta.

Finlandia: Se suele presentar el ejemplo de este pais para demostrar c6mo
politicas consistentes de innovacion y ciencia abierta pueden contribuir al
desarrollo econ6mico.

Estados Unidos de Norteamérica: su ordenamiento constitucional ha
contemplado, desde el inicio, una disposicién que interrelaciona el desarrollo de
la ciencia con la proteccion de la propiedad intelectual. Al tratarse de una
jurisdiccion con sistema de copyright, la doctrina del fair use o de uso honrado
permite la libre utilizacion de creaciones intelectuales bajo ciertas condiciones
que, en algunas oportunidades, pueden contribuir al desarrollo de la ciencia
abierta. En los ultimos afios se han presentado varias iniciativas para contribuir
a una politica de ciencia abierta que, aunque no fueron finalmente aprobadas,
permiten conocer experiencias de derecho comparado que pueden ser utiles
para Colombia. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que EE.UU
suscribié con Colombia un Tratado de Libre Comercio que se encuentra vigente
y que contiene disposiciones relacionadas con propiedad intelectual.

Brasil: Se trata de un pais que, regionalmente, ha impulsado la ciencia abierta en
América Latina a pesar de contar con un sistema que ain no ha sido
materializado en una norma juridica, sino que se ha desarrollado mediante
programas de fomento de apertura de la informacion e iniciativas de los sectores
publico y privado.

Argentina: Este pais ha implementado distintos programas para acceder a datos
primarios de investigacion, visualizaciones estadisticas y aplicaciones de los
desarrollos cientificos, una de cuyas herramientas es la ley de acceso libre a la
informacién cientifica.



e México: Teniendo en cuenta el reciente ingreso de Colombia como miembro de
la OCDE, se considera pertinente conocer la experiencia en ciencia abierta de
otro pais latinoamericano que también hace parte de esta organizacidn.

e Peru: Este pais cuenta con un régimen de propiedad intelectual similar al
Colombia porque también pertenece a la Comunidad Andina de Naciones y ha
suscrito acuerdos de libre comercio con los EE.UU. y la Unién Europea de manera
paralela a los celebrados por nuestro pais.

A continuacién, se presenta el detalle de cada una de las jurisdicciones
seleccionadas:

a) UNION EUROPEA

La Unién Europea, ademas de comunidad econdémica, es también una agrupacién de
culturas de distinto orden. Esto es particularmente cierto en materia de propiedad
intelectual, en la medida que en su ordenamiento confluyen distintos sistemas juridicos
de proteccion. Los elementos comunes y armonizadores han quedado plasmados en
varias directivas sobre estas materias!l.

En cuanto a la ciencia abierta, su marco general se ha ido construyendo a partir de la
expedicion de diversas iniciativas de fomento de la investigacion con el incentivo de
recursos publicos, aunque no necesariamente bajo la bandera de la ciencia abierta. Asi,
por ejemplo, en la década de los setenta se adoptaron los primeros programas de
investigacion que llevaron, en los anos ochenta, a la creacién del primer framework
programme (FP) for research de la Comision Europea. Posteriormente, dependiendo las
necesidades que aparecian en el desarrollo de las actividades ordinarias de
investigacion y su correspondiente explotacidn, nuevos FP se abrieron paso, cuatro de
ellos en la ultima década del siglo XX 12 y, mas adelante, aparecerian el FP6 13 y FP7 14,
programas que funcionarian como antecedente inmediato del FP8, punto de inflexién
en este tema, ya que su adopcion significaria la incursion mas relevante de la Union
Europea en una filosofia de ciencia abierta. En efecto, en el marco del FP8, la Comisién
Europea expidi6 un plan de apoyo a la investigacién e innovacion previsto para el
periodo comprendido entre el 2014 y el 2020, proyecto denominado Horizon 2020,
catalogado como el programa mas grande de la Unidn Europea en este sentido, pues en
cifras se estima que involucra la ejecucion de 80 billones de euros aproximadamente,

11 Se puede ver el detalle en: https://ec.europa.eu/research/openscience/index.cfm#

12 European Commission, “Research Projects under Framework Programmes,” 2018,
https://ec.europa.eu/eurostat/cros/content/research-projects-under-framework-programmes-0_en.
13 Consejo Europeo; Parlamento Europeo, “Dec. N° 1513/2002/CE,” 2002.

14 “Decision No 1982/2006/CE,” 2006.



de los cuales se esperan grandes avances en el mercado farmacéutico y de desarrollo
tanto técnico como tecnoldgicol®.

Bajo el espectro del proyecto anteriormente mencionado, la Comision de la Unién
Europea ha buscado crear un instrumento de financiamiento y apoyo a la investigacién
cuyos efectos puedan ser percibidos en la economia de la regién, mediante la creacién
de empleos, el fomento de actividades de investigacion, la innovacién que conduzca al
desarrollo y el fortalecimiento de las industrias regionales, y en general la apertura a
nuevas formas de concebir la ciencia destinada a la satisfaccién y el cumplimiento de
las metas que se ha trazado la UE para el posicionamiento de sus actividades cientificas
y comerciales mediante una economia basada en el conocimiento?®.

En materia de acceso abierto a la informacién cientifica, la Uniéon Europea ha optado
por un programa de fomento de la circulaciéon del conocimiento y la innovacién que
constituya una herramienta fundamental de la promocién de la investigacion. En este
sentido, en una comunicacion de la Comisién Europea se plantearon los principales
objetivos en esta materia, al tiempo que se consignaron los desafios mas relevantes
para alcanzar dichos objetivos!?. Con relacién a la propiedad intelectual, se plante6 la
preocupacion por el esquema contractual que se utiliza para la publicacién de articulos
cientificos y que podria interferir con el ejercicio de los derechos de autor de los
investigadores en el entorno digital’8. Por otro lado, se expresé la necesidad de revisar
el posible conflicto entre la proteccion sui generis de las bases de datos y una politica
para la divulgacion de los datos de investigacionl®. Estas cuestiones fueron
posteriormente abordadas en una recomendacién de la Comisiéon Europea referente a
la gestion de la propiedad intelectual en las actividades relacionadas con transferencia
de conocimientos, en la que se considerd que

la explotacién de los resultados de la investigacion financiada con fondos publicos
depende de una gestion adecuada de la propiedad intelectual (es decir, de los
conocimientos en el sentido mas amplio, incluidos los inventos, los programas
informaticos, las bases de datos y los microorganismos, estén o no protegidos por
instrumentos juridicos, como las patentes), del desarrollo de una cultura empresarial y
de las cualificaciones conexas en los organismos publicos de investigacion, asi como de
una mejor comunicacién e interaccién entre los sectores publico y privado29.

15 “What Is Horizon 2020? - European Commission,” accessed June 11, 2018,
https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/what-horizon-2020.

16 Consejo Europeo; Parlamento Europeo, “Reglamento (UE) No 1290/2013,” accessed June 11, 2018,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013R1290&from=ES.

17 Comisioén Europea, “Comunicacién Sobre La Informacién Cientifica En La Era Digital: Acceso, Difusién
y Preservacion {SEC(2007)181}” 2007, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC0056&from=ES.

18 Comision Europea. Op.cit. p. 5.

19 Comision Europea. Op.cit. p. 5-6.

20 Comision Europea, “Recomendacion Sobre La Gestion de La Propiedad Intelectual En Las Actividades
de Transferencia de Conocimientos y Coédigo de Buenas Practicas Para Las Universidades y Otros
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Teniendo en cuenta la necesidad anteriormente expuesta, la Comision recomendo las
siguientes acciones relacionadas con la transferencia de conocimiento en el marco del
respeto a la propiedad intelectual: “[promover] una amplia difusion de los
conocimientos creados con fondos publicos, tomando medidas para promover el acceso
abierto a los resultados de la investigacion y para proteger, cuando proceda, la
propiedad intelectual correspondiente; (...) [y cooperar y tomar] medidas para mejorar
la coherencia de sus respectivos regimenes de propiedad en lo que respecta a los
derechos de propiedad intelectual, de tal manera que se faciliten las colaboraciones
transfronterizas y la transferencia de conocimientos en el ambito de la investigacion y
el desarrollo”.?1

En esta misma linea, y dentro de la Estrategia Europa 2020 —que propuso como
prioridad el desarrollo y fortalecimiento de una economia basada en el conocimiento y
la innovacién— se han disenado y ejecutado las iniciativas “Una Agenda Digital para
Europa”?y “Union por la Innovacién”23, alaluz de las cuales la investigacidn financiada
con fondos publicos debe contar con amplia difusién a través del acceso abierto de
datos y documentos cientificos, ademas de que se debe promover esa misma clase de
acceso a las publicaciones e informaciones resultantes de la investigacion financiada
con fondos publicos, de manera que esta practica se convierta en un principio general
de los proyectos financiados por los programas marco de investigacion de la Union
Europea.

Los propositos antes enunciados tuvieron un desarrollo particular en la recomendacién
de 2012 sobre acceso y preservacion de la informacién cientifica?4, que fue
recientemente modificada por otra recomendacion de la Comision Europea (25 de abril
de 2018), tomando en cuenta los dltimos desarrollos en el campo de la ciencia abierta?2>.
En esta ultima recomendacién, como se hizo en la precedente, se solicita a los Estados
miembros, entre otras medidas, garantizar que todas las publicaciones cientificas que
resulten de la investigacion financiada con recursos publicos estén disponibles en
acceso abierto antes del afio 2020, ademas de asegurar dicho acceso abierto expedito
(inmediato, o en los siguientes seis 0 doce meses, seglin sea el caso) a las publicaciones
resultantes de la investigacion financiada con fondos publicos26. En adicién a lo

Organismos Publicos de Investigacion (2008/416/CE),” 2008, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=celex:32008H0416.

21 Ibidem.

22 Comision  Europea, “Una Agenda Digital Para  Europa,” 2010, https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:ES:PDF.

23 Comision Europea, “Innovation Union,” 2010, http://ec.europa.eu/research/innovation-
union/pdf/innovation-union-communication_en.pdf#view=fit&pagemode=none.

24 Comisién Europea, “Recomendacién (2012/417/UE) Relativa Al Acceso a La Informacién Cientifica y
a Su Preservacién,” 2012, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex:32012H0417.

25 Comision Europea, “Recomendacion (UE) 2018/790 Relativa Al Acceso a La Informacién Cientifica y a
Su Preservacion,” 2018, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H0790&from=EN.

26 “[Garantizar que] sea cual sea el medio de publicacién (revista cientifica, infraestructuras digitales,
canales multimedia, asi como cualquier nuevo método experimental de comunicaciéon docente), se
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anterior, los Estados miembros deben garantizar que exista un sistema de concesion de
licencias que no restrinja el acceso abierto, al tiempo que sea respetuoso de la
normativa de propiedad intelectual?’, asi como un marco que permita a los
investigadores mantener sus derechos de propiedad intelectual para la utilizacion de
sus obras en acceso abierto?8. En el documento igualmente se definen unas medidas
concretas respecto de los acuerdos con las editoriales cientificas para garantizar la
transparencia y la competencia leal en los acuerdos que celebren??, ademas de
establecer un incentivo para que las empresas mas pequefias y los investigadores
independientes tengan acceso abierto a esas publicaciones30. Como complemento a las
anteriores determinaciones, la Recomendacién solicita a los Estados miembros que
garanticen que las instituciones que financian la investigacién y que se encargan de
gestionar la financiacién de la investigacién publica —y también las instituciones
académicas que reciban financiacion publica— empleen las directrices antes
mencionadas para lograr que se definan politicas institucionales de acceso abierto3?; se
incluyan requisitos de acceso abierto para otorgar apoyo de recursos publicos para la

conceda un acceso abierto a las publicaciones resultantes de la investigacién financiada con fondos
publicos tan pronto como sea posible, preferiblemente en la fecha de publicacién y, en cualquier caso,
antes de que se cumplan seis meses desde la fecha de publicacidon (doce meses en el caso de las ciencias
sociales y las humanidades)

27 “[Garantizar que] tomando en consideracion el desarrollo tecnolégico, las condiciones de licencia
utilizadas en el mercado no restrinjan de manera indebida la extracciéon de texto y datos de las
publicaciones que resulten de las investigaciones financiadas con fondos publicos, de conformidad con
la legislacion aplicable en materia de derechos de autor y sin perjuicio de dicha legislacion (..)”

28 “[Garantizar que] los investigadores, cuando se celebren acuerdos contractuales con editores
cientificos, mantengan los derechos de propiedad intelectual necesarios, entre otras cosas, para cumplir
con los requisitos de la politica de acceso abierto; esto afecta especialmente al autoarchivo y a la
reutilizacién (principalmente a través de la extraccidn de texto y de datos) (...)"

29 “IGarantizar que] se publique informacién sobre los acuerdos celebrados entre instituciones publicas
o grupos de las instituciones publicas y editores sobre el suministro de informacion cientifica para
aumentar la transparencia del mercado y la competencia leal, sin perjuicio de la protecciéon del
conocimiento y de la informacién comercial (secretos comerciales); se deben incluir en este contexto
todo tipo de acuerdos que cubran especialmente las denominadas «grandes operaciones» (es decir, las
suscripciones a los paquetes de revistas impresas o electrénicas ofertadas con descuentos) y
relacionadas con las «operaciones de contrapartida» que pretenden conseguir tarifas de publicacién de
acceso abierto con descuento para los consorcios (...)"

30 “[Garantizar que] las empresas innovadoras, principalmente las pequefias y medianas empresas, los
investigadores independientes (por ejemplo, los cientificos particulares), el sector publico, la prensa y
los ciudadanos en general tengan, en condiciones de transparencia y no discriminacion, el acceso mas
amplio posible a las publicaciones cientificas sobre los resultados de las investigaciones financiadas con
fondos publicos, con la finalidad de permitir la innovacion, facultar al sector publico e informar a los
ciudadanos (...)"

31 “ID]eterminar las politicas institucionales para la divulgacién y el acceso abierto a las publicaciones
cientificas, asi como establecer planes de ejecucion
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investigacion3? y se facilite la financiacidn necesaria33; se genere apoyo en la gestion de
los derechos de propiedad intelectual de los creadores3* y la negociacién conjunta de
condiciones para garantizar las publicaciones en acceso abierto3s.

La Recomendacién de 2018 también ha reafirmado la necesidad de determinar politicas
claras para la difusién y el acceso abierto de los datos resultantes de la investigaciéon
financiada con fondos publicos, especialmente aquellas concernientes con su
accesibilidad3¢, identificacion3’, financiacion3® y orientacion3®. Adicionalmente, la
Recomendacion establece lineamientos para reforzar la preservacion y reutilizacion de
la informacién cientifica (publicaciones, conjuntos de datos y otros resultados de
investigacion)*0 asi como para desarrollar las infraestructuras en las que se apoya el

32 “[IIncluir requisitos de acceso abierto como condiciéon para celebrar acuerdos de subvencién o
proporcionar apoyo financiero a la investigacidn, junto con mecanismos para controlar el cumplimiento
de dichos requisitos y el seguimiento de las acciones con el fin de corregir los casos de incumplimiento
(.)“

33 [F]acilitar la financiacién necesaria para la divulgacidén (incluido el acceso abierto y la reutilizacién) en
condiciones de transparencia y no discriminacién, a través de diferentes canales, entre ellos las
infraestructuras digitales si asi procede, asi como para nuevos métodos experimentales de comunicacién
docente (...)"

34 “[O]rientar a los investigadores sobre como cumplir las politicas de acceso abierto, ayudandoles
durante este proceso, especialmente a la hora de gestionar sus propios derechos de propiedad
intelectual, con el fin de facilitar el acceso abierto a sus publicaciones (...)"

35 “[C]elebrar negociaciones conjuntas con los editores para obtener un acceso transparente a las
publicaciones y en las mejores condiciones posibles, incluidos su uso y reutilizacion (...)"

36 “[Garantizar que] los datos de investigacion que resulten de una investigacién financiada con fondos
publicos estén disponibles y accesibles, y sean y sigan siendo interoperables y reutilizables (el principio
«FAIR», por sus siglas en inglés) dentro de un entorno seguro y fiable, a través de infraestructuras
digitales (incluyendo aquellas federadas dentro de la Nube Europea de la Ciencia Abierta, cuando
proceda), a menos que esto no sea posible o sea incompatible con la explotacién posterior de los
resultados de la investigacion («tan abierto como sea posible y tan cerrado como sea necesario»).
Principalmente, esto se puede deber a razones de privacidad, secretos comerciales, seguridad nacional,
intereses comerciales legitimos o a derechos de propiedad intelectual de terceros.Los datos,
conocimientos técnicos e informacidn, sea cual sea su forma o naturaleza, que obren en poder de una
asociacion publica o privada antes de la actividad de investigaciéon no deben verse afectados por estas
politicas o planes nacionales de accién (...)"

37 “IGarantizar que] garantizar que los conjuntos de datos sean facilmente identificables mediante
identificadores permanentes y puedan vincularse a otros conjuntos de datos y publicaciones a través de
mecanismos apropiados, ademas de facilitar informacién adicional para permitir su adecuada evaluaciéon
y utilizacién (...)"

38 “ITIncluir requisitos para los planes de gestiéon de datos y para el acceso abierto a los datos de
investigaciéon como principio («tan abierto como sea posible y tan cerrado como sea necesario») para
aquellos proyectos que produzcan datos de investigacion en los acuerdos de subvencién y otros apoyos
financieros para la investigacion, junto con mecanismos para vigilar su cumplimiento y realizar un
seguimiento con el fin de corregir los casos de incumplimiento (...) facilitar la financiacién necesaria para
la gestion de datos (...)"

39 “[P]roporcionar directrices a los investigadores sobre cémo cumplir con las politicas de gestién de los
datos de la investigacién y apoyarles durante ese proceso, especialmente en cuanto al desarrollo de
capacidades de planificacion de la gestion racional de datos y de infraestructuras digitales que apoyen el
acceso y la preservacidon de los datos de investigacién (...)"

40 Para efectos de este estudio, vale la pena resaltar el punto en el que se pide garantizar que “existan
sistemas de condiciones y de concesién de licencias de lectura automatica, compatibles con las licencias

11



sistema que permita el acceso a la informacion cientifica, incluida su preservacion y
reutilizacién, y para promover su federacién dentro de la Nube Europea de Ciencia
Abierta. Finalmente, la Recomendacién determina que los Estados miembros deben
establecer politicas para el desarrollo de las capacidades y competencias de los
investigadores y del personal de las instituciones académicas en materia de
informacién cientifica*l, ademas de ajustar el sistema de contratacién y de evaluacion
profesional de los investigadores, el sistema de evaluacién para la adjudicacion de
becas de investigacion y el sistema de evaluacién de los organismos de investigacién42.

De manera paralela, dentro del marco del programa Horizon 2020 antes mencionado,
se cred la Open Research Publishing Platform, una herramienta destinada a facilitar el
cumplimiento y aplicacidn de las politicas contenidas en el programa, otorgando cierta
flexibilidad a los investigadores para optar por el acceso publico a su trabajo?3.

Los objetivos de la plataforma son:

(i) Ofrecer confianza y facil acceso a las publicaciones con contenidos producto
de investigacidn, creando una posibilidad frente a las limitaciones del Horizon
2020

(ii) Resignificacion del papel de la Comisién como modelo a seguir mediante la
aplicacion de las disposiciones del Horizon 2020

(iii) Contribucidn a la diversificaciéon y competitividad en el mercado de ciencia
abierta*4

abiertas ya existentes que permitan la reutilizacién de la informacién cientifica que resulte de una
investigacion financiada con fondos publicos de conformidad con la legislacién en materia de derechos
de autor aplicable y sin perjuicio de dicha legislacién, con el objetivo de permitir la reutilizaciéon y
preservacion legales (...)”

41 Por ejemplo, se debe garantizar que “se proporciona la educacién y formacién necesarias sobre acceso
abierto, gestion de datos de la investigacién, administracidn, preservacidon, custodia de datos y ciencia
abierta, como parte de un sistema de educacion superior y formacién en todas las etapas de la carreray
se alcanzan las mejores practicas en el puesto de trabajo dentro de la industria (...)”

42 Para estos efectos, se debe garantizar que “el sistema que regula las profesiones docentes respalde y
recompense a los investigadores que participen en la cultura de compartir los resultados de su
investigacién, en particular garantizando la puesta en comun precoz, el acceso abierto a sus
publicaciones y a otros resultados (...) las entidades que gestionan la financiacién publica de la
investigacion y las instituciones académicas que reciben fondos publicos contribuyan a la ejecucion de
politicas nacionales mediante la puesta en marcha de mecanismos que permitan, evaliien y recompensen
el intercambio de informacion cientifica (...) [y que] la investigacién y los sistemas de evaluacion de la
carrera se enriquezcan a través de la introduccién de indicadores y parametros adicionales que actien
como base de informacién para evaluar la apertura, lo que incluye, aunque no exclusivamente, el impacto
social mas amplio de la investigacién y al nivel individual de un investigador («nueva generaciéon de
parametros»).”

43 Comisiéon Europea, “Towards a Horizon 2020 Platform for Open Access,” 2017,
https://ec.europa.eu/research/openscience/pdf/information_note_platform_public.pdf.
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Como se explica en la nota informativa sobre este tema, la plataforma busca ofrecer una
gama de informacién —con los mas altos estandares de certificacion— para hacer de
esa base una herramienta confiable y nutrida para el ptblico que la requiera. Aunque la
plataforma esta planteada inicialmente por un término de cuatro afios, se espera que
logre consolidarse como un repositorio lo suficientemente sélido como para extender
su periodo de operacidn indefinidamente, convirtiéndose en una herramienta auto-
sostenible#>.

En todo caso, como se menciond antes, en la Uniéon Europea confluyen ordenamientos
de distinto orden, con diferentes concepciones sobre la ciencia y la propiedad
intelectual. Por lo anterior, se encuentra pertinente revisar las experiencias de dos
paises —Alemania y Finlandia— en materia de fomento de la ciencia abierta y surelacion
con la propiedad intelectual.

b) ALEMANIA

Alemania ha sido uno de los paises que han optado por un sistema fuerte de protecciéon
a las politicas de ciencia abierta. Existe una amplia gama de instituciones
comprometidas con estas politicas que ofrecen informacién dirigida no solo al
desarrollo y en provecho del pais, sino destinadas a ser objeto de acceso por parte de
cualquier persona interesada en sus contenidos. Ha sido una labor conjunta del
gobierno aleman con distintas universidades que se han vinculado con estos programas
de apertura para compartir informacién especializada por medio de distintas
herramientas de facil acceso®.

Una de estas entidades que sirve de ejemplo del mencionado trabajo mancomunado es
la Fundacion de Conocimiento Abierto de Alemania dedicada a la apertura de
informacion, el acceso a datos gubernamentales, la transparencia y la participacion
civil. Desde 2011 actda como filial de la International Open Knowledge Foundation
(OKFN), que busca crear un marco de aplicacion de las distintas disposiciones en
materia de ciencia abierta, tal es el caso del apoyo que ofrece al Open Government
Partnership, para la cooperacion en el dominio de informacion relacionada con datos
gubernamentales; el soporte a la Open Glam Initiative para la promocion de rutas de
acceso a la cultura; el apoyo a la Budapest Open Access Initiative y a la Declaraciéon de
Berlin, con miras al fomento de la investigacion y el desarrollo; asi como la circulaciéon
de distintos contenidos en temas econdmicos para dar garantia a la evolucion
progresiva del pais en este sentido?’.

45 [bidem.

46 http://www.unesco.org/new/en/communication-and-information/portals-and-platforms/goap/access-by-
region/europe-and-north-america/germany/

47 “Open Knowledge Foundation Deutschland,” accessed June 11, 2018, https://okfn.de/en/verein/.
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En todo caso, se considera que el desarrollo mas relevante de las alianzas publico-
privadas en materia de ciencia abierta es la llamada Priority Initiative Digital
Information que surgié con el objetivo principal de mejorar la produccién y difusién de
informacion en investigacion y ensefianza*8. De esta forma, Alemania se ha encaminado
hacia la preservacion y el acceso abierto a largo plazo de los datos de investigaciones
financiados con recursos publicos, contando con un esquema de aplicacién bajo los
principios de trazabilidad y reproducibilidad, evaluacion de calidad, reutilizacion,
apertura, redes de integracion, difusion, y financiamiento; constituyendo asi el marco
de aplicacién de las normas en ciencia abierta de conformidad con el programa europeo
Horizon 2020.

Luego del cumplimiento de los objetivos propuestos en las primeras dos etapas de la
iniciativa “Digital Information”4, se promulgaron unos principios rectores para el
periodo comprendido entre el 2018 y el 2022, entre ellos el afianzamiento de servicios
ofrecidos por medio de herramientas digitales y la produccion de compendios de
informacién para su circulacién por las mismas vias. Estos parametros aparecieron
como consecuencia de un interés por hacer de la ciencia alemana un modelo a seguir en
Europa, donde los contenidos abiertos al publico representen un tipo de funcién
académica para los demas sistemas, creando un espacio que abre las puertas
indirectamente al posicionamiento de la ciencia y el conocimiento que surge de un
sistema de apertura no solo en el pais, sino ofrecido internacionalmente, con el
propdsito de generar un impacto positivo en la regién>?, tal como se esta ejecutando en
la actualidad.

Lo anterior ofrece un panorama de apertura que, si bien no constituye por si mismo una
herramienta para la circulaciéon de informacién, si promueve la construcciéon de un
sistema de informacién abierta al publico que tiene como punto de materializacién la
Declaracién de Berlin>! que persigue como fin la creacidn de los espacios que, por medio
de la union de las instituciones que se dedican a la produccion de contenidos, presenten
herramientas con suficiente facilidad de acceso de la informacién>2.

Desde la perspectiva gubernamental, el Ministerio Federal de Educacion e Investigacion
desarrolld y publicé una estrategia (Open Access in Deutschland) para el acceso publico
ala informacidn y el conocimiento cientifico, estrategia que esta construida a partir del
aprovechamiento de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones y de las

48 “Digitale Information,” accessed June 11, 2018, https://www.allianzinitiative.de/en/.

49 Para los periodos 2008-2012 y 2012-2017

50 Alliance of Science Organizations in Germany. Shaping digital transformation in science. “Digital
Information” Initiative Mission statement 2018 - 2022. p. 4

51 Del original: Berlin Declaration on Open Access to Knowledge in the Sciences and Humanities

52 Alliance of Science Organizations in Germany. Shwerpunktinitiative “Digitale Information”. Guiding
Principles of the Priority Initiative. Disponible en: https://www.allianzinitiative.de/en/
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excepciones actualmente existentes en la legislacion autoral como, por ejemplo, las
copias privadas de uso personal y las necesidades del publico en general>3.

Por otro lado, el gobierno aleman ha adoptado medidas tendientes a la consolidacion
de sistemas de investigacion mas efectivos, asi como el fomento de un ambiente de
cooperaciéon que favorezca la competencia entre los distintos paises de la regidn,
conduciendo a la expansion del mercado laboral para investigadores donde prime la
igualdad de géneros, la circulacion 6ptima de informacién y conocimiento y el
fortalecimiento del alcance internacional previsto para el programa ERA54.

Es de esta forma como el gobierno aleman ha buscado dar garantia al acceso digital a
las publicaciones de investigacion utilizando como herramienta las politicas creadas en
la Excellence Estrategy; es decir, mediante la creacién de equipos de excelencia en
investigacion cuyos trabajos puedan ser publicados de forma automadtica sin
restricciones para el desarrollo de contenidos futuros, mediante el apoyo a las
universidades con altos estandares de calidad en investigacidn, el incremento de la
participacién de quienes estén interesados en el programa Horizon 2020, y la
continuacién y desarrollo a mayor profundidad del Pacto para la Investigacién y la
innovacién®>.

Asi, en Alemania se ha creado un ambiente de investigacién que tiene como pautas
centrales la garantia del acceso facil y a la totalidad de las publicaciones digitales con
contenidos de investigacion que puedan ser utilizados en otros contextos de trabajo>®,
asf como la creacién de un marco 6ptimo de distribucién de las publicaciones alemanas
y sus correspondientes datos de investigacion>’. Lo anterior ha permitido la apertura
de una iniciativa que ofrece a cientificos, investigadores y profesores un sistema de

53 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung. Digitale Wirtschaft und Gesellschaft. Digitalisierung in
Bildung und Forschung. Disponible en: https://www.bmbf.de/de/open-access-das-urheberrecht-muss-
der-wissenschaft-dienen-846.html. En todo caso, se debe tener en cuenta que la legislacién autoral
alemana fue expedida en los afios sesenta e “incluyé un listado de excepciones y limitaciones con la
descripcion precisa de las condiciones que debian cumplirse para su ejercicio. Dentro de estas
condiciones, una de las mas relevantes y comun a las distintas limitaciones es la referida a la
remuneracién o compensacion equitativa. En la tradicién juridica autoral alemana, que ha recibido una
clara influencia de sus postulados e interpretacién constitucionales, ha hecho carrera el concepto de
interés publico, que sustenta la existencia de excepciones y limitaciones. En todo caso, para los tribunales
alemanes el interés publico no estaria bien servido si se desconocen unos minimos derechos a los
autores, tanto morales como patrimoniales. Una manera de garantizar que no se sacrifiquen estos
ultimos derechos en aras de proteger el interés, es reconociendo una remuneraciéon equitativa al autor,
cuando quiera que se utilice su obra sin su autorizacién”: Cérdoba-Marentes, EI Derecho de Autor y Sus
Limites.

54 Federal Government. Strategy of the Federal Government on the European Research Area: Guidelines
and national Roadmap. 2014. Pag. 3. Disponible en:
https://www.bmbf.de/pub/Strategy_of the_Federal_Government_on_the_European_Research_Area.pdf
55 [bidem.

56 Siempre y cuando sea un trabajo hecho en el marco de alguno de los clisteres de excelencia que se
crearon o que haga parte de un trabajo de las universidades que han aceptado la aplicacién de las
politicas de Open Research.

57 Alliance of Science Organizations in Germany. Disponible en: https://www.allianzinitiative.de/en/
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informacion mas eficaz y completo para la satisfaccion de sus necesidades académicas
y profesionales.

c) FINLANDIA

Aunque Finlandia ha sido un pais que ha dado un apoyo constante a las politicas de
ciencia abierta, no fue sino hasta afios recientes que se impulsé un desarrollo juridico y
normativo que regulara este aspecto. En particular, el desarrollo concreto de modelos
de ciencia abierta data de una fecha muy anterior a la entrada en vigor de las normas
que establecen obligaciones de crear mecanismos para el acceso publico a la
informacion. Seguramente por el hecho de que en una misma entidad gubernamental,
el Ministerio de Educacién y Cultura®8, confluyen las necesidades de regulacién de la
ciencia y la propiedad intelectual, se puede resaltar la estructura de las medidas que
procuran fomentar la investigacién sin restar méritos a los titulares de derechos de
propiedad intelectual. Un ejemplo de la anterior afirmacién lo constituye la creacion, en
los afios ochenta, del Consejo de Politica Cientifica y Tecnoldgica, institucién que
aparecié como un medio de control que fomentara el desarrollo del pais luego de las
crisis que se afrontaron por la escasa produccién en materia agricola y mercantil en los
afios precedentes>°.

Finlandia ha alcanzado cifras relevantes en materia de informacion abierta al publico.
Por ejemplo, el veinte por ciento de los articulos producidos en el pais cuentan con
publicaciones gratuitas encaminadas a crear un marco de acceso en beneficio de la
innovacién y el desarrollo mediante la adopcidén de sistemas de interconexiones
comerciales y negociales que, si bien compiten en un mercado determinado, adoptan
una filosofia que tiene como objetivo principal la construccién de puentes y enlaces que
permitan avances en los distintos campos y sectores de la industria®0. Este es una
asunto de especial importancia para el gobierno finlandés si se tiene en cuenta que es
el segundo pais que mayor presupuesto ha destinado al fomento de la investigacion y
el desarrollo®l, mediante una serie de politicas del afio 2014 que buscaban posicionar a
Finlandia como una potencia en estas materias.

En materia de acceso publico a la informacidon e investigaciones, Finlandia ha
implementado un desarrollo reciente, pues se ha venido trabajando desde el afio 2014
con el Open Science and Research Roadmap 2014-2017, un proyecto del Ministerio de

58 Ver pagina web del Ministerio: http://minedu.fi/en/areas-of-expertise

59 Fernando Cardedera Soler, “Politica Cientifica y Tecnolégica de Finlandia: Nuevas Tecnologias y
Sociedad de La Informacién En Finlandia,” Quaderns Del CAC, no. 19-20 (2004): 215-27,
http://www.mesadiversitat.cat/pfw_files/cma/recerca/quaderns_cac/Q19carderera_ES.pdf.

60 Manuel Castells and Pekka Himanen, The Information Society and the Welfare State: The Finnish Model
(Oxford University Press, 2002).

61 Finlandia ha conseguido posicionarse hasta ocupar el segundo lugar con un 3,7% del PIB después de
Suecia, pais que destina un 4,2%. En Colombia esta cifra no alcanza el 1% del PIB
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Educacion y Cultura presentado en el Foro de Ciencia Abierta e Investigacion que se
present6 para el ano 2017 de la siguiente forma: "La investigacion abierta conduce a
descubrimientos sorprendentes y puntos de vista creativos. Esto quiere decir, una
situacion en la que los datos y materiales de investigacion se mueven libremente en la
sociedad, de un investigador o equipo de investigacion a otro, entre disciplinas,
negocios innovadores, encargados de la toma de decisiones y ciudadanos. El flujo de
informacion se ve facilitado por politicas claras y mejores practicas, y por la prestacion
de servicios para salvaguardar la disponibilidad de resultados cientificos y de
investigaciones. La apertura es un modelo operativo conjunto. La apertura ha otorgado
a la investigacion finlandesa una ventaja competitiva internacional"¢2.

El gobierno finlandés ha procurado crear un marco para la ciencia abierta, mediante la
definicion de politicas publicas encaminadas a cumplir con un objetivo estructural en
el que lainvestigacion y la informacién cumplan una funciéon social y puedan ser de libre
acceso. A la luz de este enfoque, se busca el posicionamiento del pais como un modelo
a seguir en esta materia. En este sentido, el Ministerio de Educacion y Cultura ha trazado
un camino que conduzca a Finlandia no solo a posicionarse en el campo de la ciencia
abierta, con las implicaciones que este tema encierra en materia de innovacion,
tecnologia y desarrollo, sino también en el aprovechamiento de la propiedad intelectual
como herramienta para alcanzar el bienestar social®3. Del mismo modo, estas
disposiciones del denominado Open Science and Research Roadmap 2014-2017,
tuvieron como fundamento la re-significaciéon de la naturaleza intrinseca de la ciencia
y la investigacion, el fortalecimiento de la experticia en relacion con la apertura, el
fortalecimiento del marco para la investigacion y el incremento del impacto social de la
investigacion®4.

Sin embargo, a pesar de estos avances, se han identificado unos retos para los préximos
afnos:

(i) Asegurar la identificacién de las necesidades de los usuarios finales de la
informacion para el desarrollo de herramientas que faciliten el acceso a ella.

(i)  Adoptar politicas que promuevan una cultura de acceso abierto, con beneficios
concretos, dentro de las actividades y relaciones economicas, bajo el esquema
de libre competencia.

62 Traduccion no oficial del original: "Open research leads to surprising discoveries and creative insights.
This means a situation in which research data and materials move freely throughout society; from one
researcher or research team to another, between disciplines, to innovative businesses, and to decision-
makers and citizens. Information flow is facilitated by clear policies and best practices, and by providing
services to safeguard the availability of scientific and research results. Openness is a joint operating
model. Openness has given Finnish research an international competitive edge." Open Science and
Research Finland. The Open Science and Research Roadmap 2014-2017. Disponible en:
https://openscience.fi/open-science-and-research-roadmap-2014-2017

63 Ministry of Education and Culture. Reports. Open science and research leads to surprising discoveries
and creative insights. Open science and research roadmap 2014-2017. p. 14. 2014.

64 [bidem.
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(iii)  Identificar los objetivos criticos sobre la prestacion de ciertos servicios que
permitan la constante actualizacién de contenidos y la optimizacién de las
inversiones en materia de ciencia abierta.

(iv) Adecuar los servicios de informacién para su constante actualizaciéon y
presentacion al publico de un contenido cada vez mas completo.

Los anteriores son tan solo algunos de los obstaculos que se identificaron dentro de una
amplia lista que tuvo como tema central la promocion de sistemas mas amigables con
los usuarios, y su constante crecimiento con miras a la imposicién de un sistema
progresivo, con fuentes confiables e informacién mas completa®s.

Finalmente, en temas de informaciéon gubernamental abierta a los ciudadanos,
Finlandia ha contado con un desarrollo no tan extenso, pero con la capacidad de hacer
frente y competir con sistemas que datan de fechas anteriores. En 2014 el Consejo
Nérdico de Ministros (NCM) “presenté un mandato de Acceso Abierto que se aplica a
todas las publicaciones escritas publicadas por el NCM desde el 1 de junio de 2014 en
adelante. El mandato y su efectividad deben ser evaluados anualmente por el NCM”¢6;
esto ha contribuido a las metas que se ha trazado el pais para el desarrollo de un sistema
de informacion integral a cargo de la administracion en el cual se busca brindar al
publico datos precisos sobre las operaciones del sistema de gobierno y la prestacion de
servicios®’.

Posteriormente, con la implementacién del Mandato de Acceso Abierto, la apertura de
este tipo de informacién se vio aumentada con las publicaciones de las subvenciones de
NCM o en virtud de contratos NCM ¢8, pues se consideré que debian tener una
proteccion y licenciamiento especiales, de preferencia Creative Commons, dando paso a
un marco de publicaciones con origen en el sector publico o privado que fueran
respetuosas de la economia sostenible, la mejora de servicios, el desarrollo de la
administracién, la promocion de la democracia y la compresion de la informacion.

d) EstADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

El progreso de la ciencia en los Estados Unidos de Norteamérica tiene rango
constitucional y se encuentra estrechamente ligado a la propiedad intelectual. En
efecto, desde su nacimiento como nacién incorporé en su Constitucién un mandato para
que se expidieran leyes “para promover el progreso de la ciencia y de las artes ttiles,

65 Ibidem.
66 United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization. Global Open Access Portal. Finland.
Disponible en: http: //www.unesco.org/new/en/communication-and-information/portals-and-

platforms/goap/access-by-region/europe-and-north-america/finland/
67 Ministry of Finance. Information policy and steering. Disponible en:
http://vm.fi/en/data-policy-and-steering

68 UNESCO. op. cit.
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asegurando a los autores y a los inventores el derecho exclusivo, por plazos limitados,
sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”®®. Esta disposicién supuso la
constitucionalizacién de principios liberales y utilitaristas que han predominado en el
ordenamiento juridico estadounidense en materia de fomento a la ciencia y de
proteccion de la propiedad intelectual. Incluso, instituciones tales como el fair use, que
permite la utilizacién libre de las obras protegidas bajo determinadas condiciones,
responden a esta misma concepcidon que busca generar el mayor beneficio o utilidad
posible para las partes involucradas (i.e. creadores, industria, usuarios, Estado, etc.).

Dentro de este contexto, en los albores de la tecnologia informatica y la Internet, en la
década de los sesenta, surgieron iniciativas en torno a la digitalizacién y puesta a
disposicion de determinados contenidos cientificos. Este es el caso, por ejemplo, del
Education Resources Information Center (ERIC)7°y de MEDLINE1, posiblemente dos de
las mas completas bases de datos en educacion y bibliografia médica. Las dos bases
cuentan con respaldo gubernamental: la primera tiene el apoyo del Departamento de
Educacién y la segunda es producida la Biblioteca Nacional de Medicina de dicho pais.
Ademas de estas iniciativas en el ambito de la educacién y la medicina, también
surgieron trabajos colaborativos en el campo de la tecnologia informatica que darian
lugar, mas adelante, a movimientos que propendian por el software libre y el uso de
codigos abiertos?2.

En el plano juridico, esta apertura progresiva de la informacién ha implicado
numerosos esfuerzos para hacerla compatible con la protecciéon de la propiedad
intelectual. En los ultimos afos se han hecho propuestas para definir un sistema
normativo que sirva como guia para la conformacidn de un programa de informacién
abierta al publico, en el marco de una politica de ciencia abierta. Ejemplos de esto han
sido varios proyectos de ley (bills) que se han presentado en distintas legislaturas con
objetos similares:

e la Fair Copyright in Research Works Act (radicado inicialmente en 2009, nunca
lleg6 a ser ley);

e la Federal Research Public Access Act (radicada en 2012, tampoco lleg6 a ser ley)

e la Fair Access to Science and Technology Research Act (radicada en 2013, 2015y
2017, aun esta pendiente de aprobacion).

En este ultimo proyecto se ha optado por una politica de apertura, al menos en el
terreno publico, ordenando que toda agencia federal cuyos gastos de investigacion
superen los cien millones de délares, deben desarrollar un sistema de acceso publico a

69 Articulo (section) 8 de la primera parte.

70 https://eric.ed.gov/

71 https://medlineplus.gov/

72 Sobre este tema, ver, por ejemplo, la historia y principios de la Free Software Foundation:
https://www.fsf.org/
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la investigacion que trabaje de la mano con los propdsitos y lineamientos objeto de
estudio de dicha agencia, incluyendo la publicacién digital de los documentos aceptados
a los autores para su divulgacién en revistas cientificas, incorporando los cambios
respectivos que se hagan a las versiones originales, siempre y cuando el autor otorgue
su consentimiento?’3.

Adicionalmente, en el proyecto se propone la creacién de repositorios virtuales con
enlaces alos textos originales que faciliten el acceso al publico. Estos repositorios deben
respetar un plazo limite de seis meses para la publicaciéon de los documentos de
investigacion que, se empiezan a contar a partir del momento de aparicién del trabajo
en la revista cientifica respectiva. Sin embargo, se establecen unos limites frente a esta
obligacion, pues no debe hacerse si se trata de contenidos desarrollados en
conferencias o reuniones profesionales, si son notas del autor de cualquier tipo
destinadas a la produccion del documento final, si se trata de trabajos rechazados por
revistas, o si se trata de informacion susceptible de protecciéon por copyright que
puedan producir regalias al autor, como es el caso de los libros, o de invenciones que
puedan ser protegidas por el sistema de patentes’4.

Otra iniciativa, mas relacionada con el acceso abierto a datos de investigacidn, fue
presentada por el senador Bernie Sanders en el afio 2013, pero no fue finalmente
aprobada’s. El proyecto de ley estaba relacionado con el precio de las medicinas para
los tratamientos del VIH y conté con un trabajo de fondo en materia de promocién de
la apertura del conocimiento cientifico. De acuerdo con el proyecto, el mercado de estos
medicamentos es altamente ineficiente a la luz del nimero de personas que padece VIH
en Estados Unidos. Por lo anterior, se consider6 que los precios y, en general, el acceso
a estos medicamentos era injusto, pues existia un monopolio de informaciéon que
impedia la competencia, un criterio que en condiciones mas favorables y equitativas
conduciria a la reduccion de precios y permitiria la creacién de unas condiciones de
acceso mas favorables para quienes necesitan recurrir a este tipo de medicamentos. La
propuesta gir6 en torno a la imposicion de un sistema en el cual el cinco por ciento de
los dividendos generados por la venta de los productos que utilizan la informacién
sobre la cual se ha permitido el acceso, fuese destinado a un esquema de Open Source
Dividend Prizes. Teniendo en cuenta que ya se contaba con un Fondo que controlaba
esta materia, ese porcentaje constituiria un capital destinado al reconocimiento de
quienes en ese caso eran los Unicos usuarios de la informaciéon y que se veria
aumentado por la compra de los productos en un mercado de un mayor tamafio.

73 https://www.congress.gov/bill/115th-congress/senate-bill /1701

74 [bidem.

75 Prize Fund for VIH/AIDS del 20 de marzo de 2013 presentado ante el Comité de Salud, Educacion,
Trabajo y Pensiones: https://www.govtrack.us/congress/bills/112/s1138
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e) BRASIL

En el ambito latinoamericano, Brasil ha creado un sistema que sirve como ejemplo para
la apertura de la informaciéon en América Latina. Desde el afio 2005 se presenté un
marco de acceso libre a la informacién7¢ que ha logrado encontrar respaldo en diversas
instituciones encargadas de compartir contenidos que representen aportes a la cultura,
la economia, la educacion, la investigacion y en general, al desarrollo del pais, mediante
la actualizacién constante de contenidos que facilitan crear un compendio, completo y
dindmico, para compartir los avances que puedan presentarse en estas areas, sentando
las bases para la innovacién y el emprendimiento.

Sin embargo, lo valioso de este modelo es que no ha requerido de una exteriorizaciéon
directa de politicas publicas para la ejecucion de programas relacionados con ciencia
abierta. A pesar de ello, ha conseguido posicionarse como una potencia en ciencia
abierta paralaregion, debido a que existe una cultura de conciencia sobre la producciéon
y el uso del conocimiento, base desde la cual se ha iniciado el proceso hacia una
sociedad de informacién, pues si existen diversas disposiciones normativas que han
encaminado al gobierno a cumplir con los propdsitos de brindar acceso a la informacion
de la administracién que puede ser susceptible de control ciudadano?”.

Una de las instituciones que se han encargado de velar por el cuidado de la informacion
para el desarrollo del pais es la Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), a quien se debe la
constitucién del Grupo de Trabajo en Ciencia Abierta (GTCA), vinculado a la
Vicepresidencia de Educacién, Comunicacién e Informacién, en asociacién con el
Observatorio en Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon en Salud y con el Centro de
Integracion de Datos y Conocimientos para la Salud (Cidacs). De igual forma, la Red de
Bibliotecas Virtuales en Salud (BVS), la inclusion de la Editora Fiocruz en la Red SciELO,
los periddicos cientificos reunidos en el Portal de Periddicos, y los Recursos Educativos
Abiertos en el Campus Virtual Fiocruz, constituyen un compendio fuerte de informacién
abierta al publico, es actualizada constantemente y de facil acceso para quien desea
acceder a sus contenidos?é.

Ademas del anterior documento, uno de los desarrollos mas recientes en Brasil, en
materia de ciencia abierta, fue el propiciado por el Instituto Brasilefio de Informacién
en Ciencia y Tecnologia (IBICT) —entidad adscrita al 6rgano del Ministerio de Ciencia,
Tecnologia, Innovaciones y Comunicaciones (MCTIC)—que promulgd, en 2016, el
"Manifiesto de Acceso Abierto a Datos de la Investigacion Brasilefia para Ciencia

76 http://www.ibict.br/Sala-de-Imprensa/noticias/2005/carta-de-sao-paulo-defende-o-acesso-livre-a
77 United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization. Global Open Access Portal. Brazil.
Disponible en: http://www.unesco.org/new/en/communication-and-information/portals-and-
platforms/goap/access-by-region/latin-america-and-the-caribbean/brazil/

78 Un ejemplo relevante de esta labor es: Grupo de Trabalho de Ciéncia Aberta da Fiocruz. Livro verde,
Ciéncia Aberta e Dados Abertos: Mapeamento e Andlise de Politicas, Infraestruturas e Estratégias em
Perspectiva Nacional e Internacional. Rio de Janeiro. Fundagao Oswaldo Cruz. 2017.
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Ciudadana" con una serie de recomendaciones especificas para las universidades, los
institutos de investigacion, las sociedades cientificas y académicas, asi como
instrucciones para los érganos de fomento a la investigacion, los editores de revistas o
revistas cientificas’?, generando un marco en materia de acceso publico a la
informacién y fomento a la publicacién de los documentos de investigacion.

f) ARGENTINA

La Republica Argentina ha venido desarrollando diversas iniciativas en materia de
ciencia abierta, apoyada en su Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Productiva, que se encarga de impulsar todo tipo de acciones tendientes al
fortalecimiento de la ciencia argentina®°.

Desde este ministerio, el pais austral ha implementado distintos programas para
acceder a datos primarios de investigacidn, visualizaciones estadisticas y aplicaciones
de los desarrollos cientificos. Entre sus logros en este campo, cabe destacar la
expedicion de la ley de acceso libre a la informacion cientifica, (ley 26899 de 2013), por
medio de la cual, “las instituciones del Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia y que
reciban financiamiento del Estado Nacional, deben crear repositorios digitales
institucionales de acceso abierto y gratuito en los que se depositara la produccién
cientifico-tecnolégica nacional”®!, a fin de que puedan ser utilizados por otros
investigadores. Esta ley, a su vez, ha sido reglamentada y complementada por otras
normas del ejecutivo, entre las que es importante resaltar la que crea la Biblioteca
Digital en Salud®?, la que regula el Sistema Nacional de Repositorios Digitales83 y la que
establece el Programa de Datos Abiertos en Ciencia y Tecnologia. Una de las
particularidades de esta ultima norma es que establece definiciones de conceptos tales
como datos abiertos, formatos abiertos y licencias abiertas. Dentro de los elementos en
comun de estas definiciones se encuentra el requisito de que dichos datos, formatos o
licencias no estan sujetos a derecho de autor, patentes u otro mecanismo de proteccion
de la propiedad intelectual®4.

79 http://www.ibict.br/Sala-de-Imprensa/noticias/2016/ibict-lanca-manifesto-de-acesso-aberto-a-
dados-da-pesquisa-brasileira-para-ciencia-cidada/#_ftn1

80 https://www.argentina.gob.ar/ciencia

81 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/220000-224999/223459 /norma.htm

82 Resolucién 670/2016: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/260000-
264999/262126 /norma.htm

83 Resoluciéon 753 - E/2016: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/265000-
269999/267833 /norma.htm

84 Resolucion 640-E/2017: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/275000-
279999/277216/norma.htm
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Un precedente de esta ley lo constituye la iniciativa particular de los académicos
argentinos que, en 2012, acordaron la creacion de “La Referencia”, que es un proyecto
para “el desarrollo de una red federada de repositorios institucionales de publicaciones
cientificas (...) destinada a almacenar, compartir y dar visibilidad a la produccién
cientifica”® de varios paises latinoamericanos que fueron invitados a hacer parte de la
iniciativa (Brasil, Colombia, México, Chile, Ecuador, Pert, Venezuela y El Salvador).

Sumado a esto, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva creé el
Portal de Informaciéon de Ciencia y Tecnologia Argentino, que es una herramienta
virtual que pone a disposiciéon de la comunidad datos primarios de investigaciones de
este pais, asi como aplicaciones y visualizaciones estadisticas. En este portal el
Ministerio genera el contacto directo entre agentes de la investigacion cientifica
(Emprendedores, Periodistas, Gobierno, Desarrolladores e Investigadores), con las
publicaciones, los proyectos cientificos, los proyectos tecnolégicos, los datos, los
materiales, los autores e, incluso, las estadisticas nacionales de ciencia abierta8eé.

No obstante, aun cuando estas estrategias resultan de provecho en la implementacion
de la ciencia abierta en Argentina, lo cierto es que no se evidencia una politica publica
de largo plazo que ponga de manifiesto el interés nacional en esta materia. En todo caso,
la sociedad civil, liderada por sectores académicos y cientificos, se han dado a la tarea
de implementar estrategias que fomenten el desarrollo de la ciencia a través del libre
acceso y libre difusion. En este sentido, vale la pena resaltar algunas de las experiencias
de ciencia abierta en Argentina que fueron resaltadas por el Centro de Investigaciéon
para la Transformacion (CENIT)®7.

Uno de estos casos es el NOVA (Nuevo Observatorio Virtual Argentino), que es una
iniciativa local para lograr “una mayor eficiencia y productividad en el acceso, manejo
y analisis de observaciones astronomicas. Su realizacion fue propuesta en 2007 en la
Reunion Anual de la Asociacion Argentina de Astronomia y alli se conform6 una
comision para su estudio”88, con el objetivo de promover la generacidn e integracion de
tecnologia informatica para analisis estadistico de datos y de imagenes astrondmicas.

En diez afios de funcionamiento, este observatorio ha permitido el desarrollo
tecnoldgico de software, protocolos y repositorios, que facilitan el desarrollo cientifico
de la astronomia en Argentina y la comunidad astrénoma internacional. La tarea de

85 La Referencia. Red de repositorios de acceso abierto a la ciencia. [en linea]:
http://www.lareferencia.info/joomla/es/nodos/argentina

86 Portal de Informaciéon de Ciencia y Tecnologia Argentino. Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion Productiva: http: //datos.mincyt.gob.ar/# /vista_ro

87 http://www.fund-cenit.org.ar/produccion-abierta-y-colaborativa/area/3/es/
88 Arza, V., Fressoli, M., Arancibia, F., Arancio, J., del Castillo, M., Lopez, E., & Vasen, F. Ciencia abierta en

Argentina: experiencias actuales y propuestas para impulsar procesos de apertura.
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centralizar la informacién y aprobar acceso abierto permite “anticipar mejoras en la
eficiencia del quehacer cientifico de cara al futuro: NOVA permite reducir los costos de
almacenado de datos, evita la duplicacion de esfuerzos por parte de investigaciones,
aumenta el pool de datos de uso comun”, con lo cual fomenta la continuidad de las
investigaciones. Otro ejemplo es eBird, “un proyecto de ciencia ciudadana que recibe
observaciones de aves de cualquier persona en cualquier lugar del mundo”8°, de libre
acceso para gestionar y compartir datos de observaciones de aves realizadas por
observadores aficionados y profesionales.

Segun un estudio publicado por la Universidad Nacional de Entre Rios, de Argentina, el
gran reto que debe afrontar la ciencia abierta en ese pais es que el concepto, como las
practicas asociadas al mismo, no son bien conocidos por la comunidad cientifica local,
lo cual sugiere déficit en la difusion de practicas de apertura cientifica®, lo cual resalta
con especial atencion la importancia de formar a la comunidad cientifica como un
requisito para implementar satisfactoriamente la ciencia abierta.

g) MEXico

La implementacion de la ciencia abierta en México ha estado marcada por los
lineamientos expedidos por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT) en
los ultimos afios. En particular, en 2014 se definieron y publicaron los “Lineamientos
Generales para el Repositorio Nacional y los Repositorios Institucionales”! que,
ademas de regular los mencionados repositorios, estableci6é una estructura inicial para
el manejo de los mismos y propuso una definicion de “acceso abierto” en la que se deja
claro que dicho acceso no aplica a contenidos protegidos por la propiedad intelectual®?.

Este documento fue posteriormente reemplazado por otro, mas comprehensivo,
denominado “Lineamientos Generales de Ciencia Abierta”?3, fechado en junio de 2017.
Estos lineamientos tienen por objeto definir las politicas, recursos, programas y

89 Ibidem.

9 Arza, V., Fressoli, M., & Lépez, E. (2017). Ciencia abierta en Argentina: un mapeo de experiencias
actuales. Ciencia, Docencia y Tecnologia, 28(55), 78-114.

91 https://www.repositorionacionalcti.mx/docs/Lineamientos_generales.pdf

92 “Acceso abierto: el acceso a través de una plataforma digital y sin requerimientos de suscripcion,
registro o pago, a las investigaciones, materiales educativos, académicos, cientificos, tecnolégicos y de
innovacién, financiados total o parcialmente con recursos publicos o que hayan utilizado infraestructura
publica en su realizacion, sin perjuicio de las disposiciones en materia de patentes, proteccién de la
propiedad intelectual o industrial, seguridad nacional y derechos de autor, entre otras, asi como de
aquella informacion que, por razon de su naturaleza o decision del autor, sea confidencial o reservada.”
93 http://www.siicyt.gob.mx/index.php/normatividad/conacyt-normatividad /programas-vigentes-
normatividad/lineamientos/lineamientos-generales-de-ciencia-abierta/3815-lineamientos-generales-
de-ciencia-abierta/file
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acciones realizadas por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia relacionadas con la
ciencia abierta y son aplicables al “Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
y a todo aquel ente que lleve a cabo investigacion académica, cientifica, tecnoldgica y de
innovacidn, financiado total o parcialmente con recursos publicos o haya utilizado
infraestructura publica”. En los Lineamientos se crea el Comité de Ciencia Abierta y se
regula su funcionamiento. Dentro del sistema de ciencia abierta se incluyen y se
reglamentan el Programa de Revistas®; el Consorcio Nacional de Recursos de
Informacion Cientifica y Tecnolédgica 2°; el Programa de Repositorios?®; el Programa de
Comunicacion Publica de la Ciencia®’; el Sistema Integrado de Informaciéon sobre
Investigacion Cientifica, de Desarrollo Tecnoldgico e Innovaciéon (SIICYT)% y el
Programa de Conectividad®. Llama la atencion que la definicion de “acceso abierto”100
se cambia por una que no incluye referencia alguna a la propiedad intelectual y que se
presentan definiciones de conceptos claves como “ciencia abierta”101 y “datos primarios

94 Este programa tiene como objetivo aumentar la calidad, la visibilidad y el impacto de las revistas
cientificas y de divulgacién en ese pais, para lo cual se implementaron sistemas de clasificacion y
orientados a fortalecer las capacidades de las instancias editoriales en el pais.

95 Con el consorcio se amplia el acceso a la informaciéon cientifica en formatos digitales para los
estudiantes, académicos, investigadores y otros usuarios de las instituciones de educacién superior y
centros de investigacidn. El Consorcio Nacional de Recursos de Informacién Cientifica y Tecnoldgica
negociara a nombre de las Instituciones Aportantes que lo integran las mejores condiciones de precios y
beneficios para adquirir recursos de informacién que respondan a sus necesidades académicas y de
investigacién. El Comité Directivo del Consorcio debera remitir al Comité de Ciencia Abierta un informe
de actividades y resultados al final de cada ejercicio fiscal.

9 Esta estrategia ha demostrado ser fundamental para el libre acceso de los datos y los resultados de
investigacion. En el caso mexicano, el Programa de Repositorios tiene como principal objetivo “acopiar,
preservar y asegurar el acceso abierto a los Recursos de Informacidn Cientifica, Tecnologica y de
Innovacién”, principalmente aquellos que sean generados con recursos publicos.

97 Este programa “es el instrumento rector que aglutina y articula el conjunto de politicas de
comunicacién publica en el sector de ciencia, tecnologia e innovacién de forma articulada y coherente”.
El objetivo de este programa es atraer y difundir los avances cientificos y tecnolégicos para que sean
implementados en la solucién de problemas cotidianos.

98 Con este sistema se busca “integrar, homogeneizar y estandarizar toda la informacién disponible sobre
investigacion cientifica y tecnoldgica, a fin de conocer las capacidades del sistema cientifico y tecnolégico
nacional, de tal manera que permita la articulacién de la oferta y la demanda de servicios de ciencia y
tecnologia”.

99 Este programa “tiene como objetivo establecer los mecanismos administrativos y técnicos necesarios
para la interconexion de las redes de las instituciones publicas de educacién superior y de investigacion
formando una red nacional de educacion e investigacion”, en conexioén con las redes internacionales
especializadas.

100 “Acceso Abierto, acceso a través de una plataforma digital y sin requerimientos de suscripcion,
registro o pago, a los resultados de las investigaciones, materiales educativos, cientificos y de innovacion,
financiados total o parcialmente con recursos publicos o que hayan utilizado infraestructura publica en
su realizacion”.

101 “Ciencia Abierta, la practica que tiene como objetivo incrementar la accesibilidad de las
investigaciones cientificas, financiadas con recursos publicos, para todos los ciudadanos por medio de la
diseminacién méaxima del conocimiento cientifico, tecnolégico y de innovacién”.
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de las investigaciones”102, que se encuentran en linea con los conceptos propuestos por
la OCDE.

Ahora bien, todos estos programas enunciados son parte de las estrategias que
contemplé México en los lineamientos generales de la politica publica de ciencia
abierta, que, si bien van encaminados a implementar y perfeccionar la ciencia abierta
en ese pais, todavia es muy temprano para conocer su impacto en el desarrollo de una
ciencia compatible con la propiedad intelectual.

h) PERU

En Perq, hasta ahora, el mayor desarrollo en la ciencia abierta lo constituye la creacion
y reglamentacion del Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon
de Acceso Abierto, por medio de una ley de 2013103 y un decreto de 2015104, Estas
normas parten del supuesto de que un repositorio de estas caracteristicas “amplia el
acceso, difusién y desarrollo del conocimiento cientifico y tecnolégico en el pais, como
factor fundamental para la productividad y desarrollo nacional.” Al describir la
finalidad de la norma reglamentaria, se hace énfasis que ella es aplicable a la producciéon
generadas por entidades publicas o con financiacién de recursos del estadol9s.
Posteriormente, en la definicién de acceso abierto, se aclara que esa clase de acceso solo
puede darse cuando el titular de propiedad intelectual asi lo autorizal?, por lo que se
excluye la posibilidad de prevalencia del sistema de ciencia abierta sobre los derechos
del titular.

Es importante resaltar que la norma peruana incluye varias disposiciones que regulan
los derechos de propiedad intelectual (derecho de autor y propiedad industrial) en el
contexto de los repositorios de acceso abierto. En particular, se establece que el acceso

102 “Datos primarios de las investigaciones, informacién recolectada y utilizada para la investigacion
académica, cientifica, tecnolégica y de innovacién cominmente aceptada por la comunidad cientifica
como un elemento necesario para validar los resultados de las investigaciones.”

103 Ley N2 30035/2013: https://portal.concytec.gob.pe/images/stories/images2013/portal/areas-
institucion/dsic/ley-30035.pdf

104 Decreto Supremo N° 006-2015-PCM:
https://portal.concytec.gob.pe/images/stories/images2013/portal /areas-
institucion/dsic/reglamento_repositorio_nacional_alicia.pdf

105 “(,..) para poner a disposiciéon de la comunidad académica, cientifica y de la sociedad, el patrimonio
intelectual resultado de la produccién en materia de ciencia, tecnologia e innovacién, realizada en
entidades del sector publico o realizada con financiamiento del Estado, con el propésito de conservar,
preservar y dar acceso abierto a estos recursos.”

106 Art. 10.1: “Acceso abierto: Uso licito que confiere un titular de derechos de propiedad intelectual a
cualquier persona, para que pueda acceder de manera inmediata y gratuita a una obra, datos procesados
o estadisticas de monitoreo, sin necesidad de registro, suscripcion, ni pago, estando autorizada a leerla,
descargarla, reproducirla, distribuirla, imprimirla, buscarla y enlazar textos completos.”
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a los datos y la informacién de los repositorios no puede afectar derechos de autor o de
propiedad industriall%’. Para garantizar que las entidades publicas cuenten con los
derechos de propiedad intelectual que les permita incluir las obras en los repositorios,
se prevé un modelo de clausula que debe estar contenida en toda clase de contratos con
trabajadores, beneficiarios, contratistas, etc. La clausula no se limita a otorgar una
licencia a favor de las entidades estatales para la publicacién de la informacioén, sino
que establece, incluso, la cesién sobre todos los derechos patrimoniales sobre las
creaciones y la obligacion de entregar las copias de las obras y codigos fuente (en el
caso de software) que tenga en su poderl08 Se prevé, asimismo, el deber de las
entidades de poner a disposicidn las obras y las autorizaciones correspondientes19°.

Finalmente, en lo que concierne a la propiedad intelectual, se establece la posibilidad
excepcional de la publicacién en el repositorio cuando la obra, dato o estadistica
requiera un periodo de exclusividad!1?, o cuando los resultados de la investigacion

107

108 Art. 10.2. Clausula modelo: “Por medio de la presente clausula, el (Trabajador / Servidor / Locador /
Prestador de servicios / Beneficiario) cede los derechos patrimoniales de los cuales sea titular sobre las
obras, datos procesados y estadisticas de monitoreo producidos en virtud a este contrato, para su
explotacion no exclusiva, ilimitada, perpetua y con alcance mundial, a favor de (la Entidad Publica). Esta
cesion de derechos comprende, mas no se limita, a los derechos de reproduccién, comunicacién al
publico, distribucién, traduccién, adaptacion, arreglo, edicién, modificacién, cambio de formato u otra
transformacion, importaciéon al territorio nacional de copias por cualquier medio incluyendo la
transmision, asi como cualquier otra forma de utilizacién de las obras, datos procesados y estadisticas
de monitoreo que no estén contempladas en la ley de la materia como excepcién al derecho patrimonial
y, en general, para cualquier tipo de utilizacién y explotacion, que la entidad estime pertinentes, en
cualquier forma o procedimiento, conocido o por conocerse, pudiendo poner a disposicién las obras,
datos procesados y estadisticas de monitoreo por medio de autorizaciones o licencias a favor del publico
en general. Sin perjuicio de otras obligaciones a su cargo, el (Trabajador / Servidor / Locador / Prestador
de servicios / Beneficiario) debera entregar una versién digital final de las obras, datos procesados y
estadisticas de monitoreo sin ninguna medida tecnoldgica efectiva ni sistema de autotutela, sin
contrasefla ni restriccidon, de acuerdo con los lineamientos establecidos por el Consejo Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon Tecnolégica (CONCYTEC) en relacién con el Repositorio Nacional
Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de Acceso Abierto. Cuando las obras contengan en parte o
consistan en programas de ordenador o software, ademas debera entregar el cédigo fuente, coédigo
objeto, documentacién técnica y manuales. Lo dispuesto en relacién con los programas de ordenador no
se aplicara cuando la entidad publica sea sélo licenciataria del software.”

109 Art. 10.4: “Las entidades del sector publico comprendidas en los alcances del articulo 3° del presente
Reglamento, deberan poner a disposicion las obras, datos procesados y estadisticas de monitoreo en los
repositorios institucionales otorgando por lo menos las autorizaciones establecidas en el numeral 2.2 del
articulo 2 de la Ley. Para tal efecto, las entidades publicardn en sus respectivos repositorios
institucionales cudles son las autorizaciones conferidas en relacién con el acceso, uso y reutilizacién de
las obras, datos procesados y estadisticas de monitoreo contenidos en dichos repositorios a favor de los
usuarios”.

110 Art. 13.1: “Cuando una obra, datos procesados o estadisticas de monitoreo, puedan ser divulgados en
una publicacién que exija un periodo de exclusividad, dicho lapso no excedera de veinticuatro (24) meses
para su inclusion en el repositorio institucional, contados a partir de la fecha de entrega a la entidad del
sector publico correspondiente.”
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puedan devenir en el registro de una patente, modelo de utilidad o disefio industrial,
caso en el cual se debera presentar la solicitud correspondientelll,

3. TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR COLOMBIA Y SU RELACION LA
CIENCIA ABIERTA

Al examinar el acervo de tratados internacionales y acuerdos multilaterales suscritos
por Colombia, se infiere que ninguno de ellos hace referencia explicita a la ciencia
abierta, tal como conocemos hoy ese modelo. Sin embargo, como se menciond en la
Introducciéon de este trabajo, todo el sistema de propiedad intelectual (incluidas sus
ramas de derecho de autor y propiedad industrial) esta construido sobre la premisa de
que, al tiempo que es necesario incentivar la producciéon de los creadores, es
fundamental combinar dicho incentivo con el beneficio comun, particularmente en la
consecucion de ese bien basico que es el conocimiento. Aunque no es exactamente un
acuerdo multilateral, un instrumento internacional que plasmé adecuadamente el
equilibrio entre el progreso cientifico y la propiedad intelectual es la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos!12 que, en su articulo 27, establece lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a
gozar delas artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora.

Como se observa, se reconoce la existencia de una especie de acervo comun del que
participaria todo miembro de la sociedad (Art. 27(1)) y al que contribuiria el creador
con sus producciones cientificas, literarias o artisticas, por lo que, en compensacién por
su aporte, se le reconocen y protegen una serie de intereses morales y materiales (Art.
27(2)).

111 Art. 13.2: “En caso que los resultados de una investigacién pudiesen devenir en el registro de una
patente de invencién, modelo de utilidad o disefio industrial; el autor de la investigacién, persona natural
o persona juridica vinculada a él, podra solicitar a la entidad del sector publico correspondiente, que
dichos resultados no sean publicados en repositorios institucionales ni referidos en el Repositorio
Nacional Digital durante un periodo de doce (12) meses contados a partir de su fecha de entrega a la
entidad del sector publico correspondiente y podrd ampliar dicho plazo por dieciocho (18) meses mas
en caso se haya presentado la solicitud del registro ante el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) de conformidad con lo
establecido en la Decisiéon 486, Régimen Comun sobre Propiedad Industrial de la Comisién de la
Comunidad Andina.”

112 Se puede leer la version oficial en http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
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Esta misma dindmica e interaccién entre los derechos exclusivos de los titulares de
propiedad intelectual y los intereses de la sociedad en el progreso cientifico se puede
observar en otros tratados y acuerdos sobre derecho de autor y propiedad industrial,
como se detalla en las siguientes paginas.

a) INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Desde su aprobacion, a finales del siglo XIX, el Convenio de Berna se ha constituido en
el instrumento de derecho de autor con mayor acogida e impacto internacional, en la
medida que define los minimos de protecciéon que deben otorgar los Estados miembros
a los autores y demas titulares de derechos. En sus disposiciones se incorporaron los
principios y lineamientos basicos sobre la materia, incluyendo el principio de trato
nacional, las personas protegidas y los derechos de que goza el autor. El articulado del
Convenio fue periédicamente adicionado y revisado durante el siglo siguientell3,
ajustando y ampliando los principios inicialmente acordados. Las disposiciones
relacionadas con las limitaciones también han ido evolucionando desde la primera
version del Convenio hasta el Acta de Paris de 1971, vigente en la actualidad, aunque la
mayoria de ellas tienen caracter optativoll4 y s6lo dos son directamente exigibles
mediante el Convenio: la cita (10(1)) y la utilizacién de noticias del dia (2(8)). En todo
caso, la disposicién mas importante en materia de limitaciones se incorporé en el Acta
de Estocolmo de 1967, al permitirse la reproduccion de obras literarias y artisticas en
determinados casos especiales, “con tal que esa reproduccién no atente a la explotacién
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”
(9(2)). Se consagro asi un test (denominado mayoritariamente por la doctrina como
“three-step test” o “regla de los tres pasos”) que permite verificar las nuevas limitaciones
que establezcan los Estados al derecho de reproducciéon y que puede ser util al
momento de construir un marco normativo de ciencia abierta. Para efectos de este
trabajo, las excepciones o flexibilidades contenidas en el Convenio que podrian ayudar
al desarrollo de iniciativas en materia de ciencia abierta son la de cita, la de utilizacién
de conferencias y alocuciones y la utilizacion de obras para propdsitos de ensefianza,

113 Adicionado en Paris (1896), revisado en Berlin (1908), adicionado en Berna (1914), revisado en Roma
(1928), Bruselas (1948), Estocolmo (1967) y Paris (1971). El Acta vigente es la correspondiente a Paris
de 1971.

114 Se reservd a las legislaciones nacionales la determinacién de limitaciones relacionadas con la
utilizacion de textos oficiales (2(4)), de discursos politicos y pronunciamientos judiciales (2bis(1)), de
conferencias y alocuciones (2bis(2)), de obras para propdsitos de ensefianza (10(2)), de articulos de
actualidad (10bis(1)), de obras que dan cuenta de acontecimientos de actualidad (10bis(2)) y de
grabaciones efimeras (11bis(3)).
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con la advertencia de que, para su ejercicio, se deben cumplir unas condiciones
especificadas en el Convenio.

Otro tratado de relevancia para este estudio es el Tratado OMPI de Derecho de Autor
(TODA)115 en el que, con el auspicio de dicha organizacién internacional, se definieron
nuevos derechos exclusivos teniendo en cuenta las modernas realidades tecnolégicas y
de comunicacion, especialmente la Internet. En particular, y de relevancia para este
trabajo, el TODA incluye de manera explicita dos objetos de proteccién por el derecho
de autor: el software o los programas de ordenador y las bases o compilaciones de
datos, que por razones de la seleccién o disposicion de su contenido constituyen
creaciones de caracter intelectual. Respecto de los derechos reconocidos a los autores,
ademas de los previstos en el Convenio de Berna, se incluye el derecho de
distribucién, el derecho de alquiler y un derecho de comunicacién al publico con mayor
alcance, para hacerlo extensivo a la comunicacién interactiva y por Internet.

En lo referente a las limitaciones, excepciones o flexibilidades, no se introducen una
especificas en el tratado, pero, en el articulo 10 del instrumento, se introduce
nuevamente la "regla de los tres pasos" para la determinacién de las limitaciones y
excepciones con arreglo a lo dispuesto en el Convenio de Berna, que extiende su
aplicacion a todos los derechos. En todo caso, en el tratado se deja claro que las
limitaciones y excepciones establecidas en la legislacién nacional, de conformidad con
el Convenio de Berna, pueden hacerse extensivas al entorno digital. Ademas, los Estados
Contratantes pueden formular nuevas excepciones y limitaciones adecuadas al entorno
digital. Por otro lado, es permitida la ampliaciéon de las limitaciones y excepciones
existentes, o la creacion de otras nuevas, siempre que se verifiquen las condiciones de
la regla de los tres pasos.

Finalmente, el TODA obliga a los Estados que sean parte del mismo a establecer
mecanismos juridicos que permitan evitar los actos dirigidos a neutralizar las medidas
técnicas de proteccidon que utilizan los autores y titulares en relacion con el ejercicio de
sus derechos y evitar asimismo la supresiéon o modificaciéon de informacidn, tales como
ciertos datos que identifican las obras o sus autores, la cual es necesaria para la gestion
de sus derechos.

En suma, los instrumentos internacionales en materia de derecho de autor!l®é
establecen unos derechos exclusivos claros en beneficio de los autores o creadores de
obras literarias y cientificas (incluido el software y las bases de datos) al tiempo que

115 Aprobado en Colombia mediante ley 565 de 2000. El texto vigente y la resefia completa de este tratado
se puede consultar en: http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wct/summary_wct.html

116 Existen otros instrumentos internacionales sobre derecho de autor aprobados en Colombia, cuyos
datos basicos se encuentran en el los anexos de este trabajo. Sin embargo, aqui solo se hace mencién de
los dos que tienen mayor relacién con la produccidn cientifica y los componentes de la ciencia abierta.
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prevén algunas excepciones especificas y un test general (la regla de los tres pasos) que
pueden ser aplicables, bajo el cumplimiento de determinadas condiciones, a actividades
relacionadas con los componentes de la ciencia abierta, en especial, el acceso a abierto
a publicaciones cientificas, 1a apertura de datos de investigacion y las licencias abiertas.

Con relacidén a la propiedad industrial, el tratado vigente de mayor antigiiedad es el
Convenio de Paris, suscrito también a finales del siglo XIX y aprobado en Colombia en
1995117, E]l marco normativo de este instrumento incluye las patentes, las marcas, los
dibujos y modelos industriales, los modelos de utilidad, las marcas de servicio, los
nombres comerciales, las indicaciones geograficas y a la restricciéon de la competencia
desleal. Para los propdsitos de este estudio, se pone de presente la definiciéon de los
derechos exclusivos de los titulares y la posibilidad de que esas prerrogativas sean
limitadas, por ejemplo, por el régimen de licencias obligatorias sobre patentes, previsto
en el articulo 5° del Convenio, cuando quiera que se evidencie un abuso en el ejercicio
de los derechos del titular.

En cualquier caso, la norma internacional de mayor impacto en materia de propiedad
intelectual (tanto en derecho de autor como en la propiedad industrial) proviene de los
acuerdos sobre comercio internacional. En efecto, como resultado de las negociaciones
del Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio (conocido como GATT por sus siglas en
inglés), se celebro el Acuerdo de Marrakech que dio origen a la Organizacién Mundial
de Comercio. Uno de sus anexos (el 1C) recogié el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIP’s por
sus siglas en inglés)!18, Con este Acuerdo, se buscod vincular la protecciéon de la
propiedad intelectualll® con el comercio internacional con el propésito de proveer a los
titulares y entidades encargadas de su gestion de medios eficaces para hacer respetar
sus derechos!20. En particular, el Acuerdo contiene disposiciones referidas a la
proteccion del derecho de autor (incluidos los que recaen sobre el software y las bases
de datos) y derechos conexos, las marcas comerciales, las indicaciones geograficas, los
dibujos y modelos industriales, las patentes, esquemas de trazado de circuitos
integrados, la proteccion de informacién no divulgada y el control de practicas
anticompetitivas.

117 Ley 178 de 1995. Texto disponible en:
http://www.wipo.int/wipolex/es/treaties/text.jsp?file_id=288515

118 Para una explicaciéon amplia de los antecedentes, negociaciones y desarrollo del ADPIC, ver; C. CORREA,
Acuerdo TRIPs, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, passim.

119 De acuerdo con el mismo texto del ADPIC, el término “propiedad intelectual” abarca las distintas
categorias protegidas en ese documento, siendo aplicable tanto al derecho de autor (o copyright) como a
la propiedad industrial.

120 Cfr. ADPIC, Primer Considerando.
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Ademas de la consagracion de reglas de protecciéon y observancia de los derechos de
propiedad intelectual antes mencionados, el ADPIC contiene también algunas
excepciones, limitaciones o flexibilidades aplicables a esos derechos exclusivos. Asi, en
materia de derecho de autor, se introduce nuevamente la regla de los tres pasos para la
determinacion las limitaciones y excepciones a los derechos de los titulares2l,
Respecto de los dibujos, modelos o disefios industriales se establece la posibilidad de
crear excepciones a los derechos exclusivos del titular, con el cumplimiento de un test
similar al de la regla de los tres pasos?2. En esa misma linea, también procede la
aplicacion de la regla de los tres pasos para la definicion de limitaciones y excepciones
referidos a los derechos de patente sobre invenciones!23. Por dltimo, el ADPIC también
contempla la posibilidad de otorgar licencias obligatorias o no-voluntarias sobre
patentes1Z4 y esquemas de trazado de circuitos integrados?2>.

Por ultimo, respecto de una materia distinta de proteccion, las variedades vegetales,
Colombia hace parte del Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales (UPOV)'*, en que se prevén unos derechos exclusivos en cabeza de los
obtentores de tales variedades y la posibilidad de limitar los mismos por motivos de
interés publico y con el pago de una remuneracién equitativa.

b) INICIATIVAS DE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES DE LAS QUE HACE PARTE COLOMBIA
EN MATERIA DE CIENCIA ABIERTA

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) ha venido trabajando en diversas iniciativas relacionadas con la ciencia
abierta y el acceso a la informacion cientifica. En particular, la UNESCO cuenta con un
programa mediante el cual promueve el libre acceso o acceso abierto a la informacion

121 Art. 13. “Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos
exclusivos a determinados casos especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.”

122 Art. 26.2. “Los Miembros podran prever excepciones limitadas de la protecciéon de los dibujos y
modelos industriales, a condicién de que tales excepciones no atenten de manera injustificable contra la
explotaciéon normal de los dibujos y modelos industriales protegidos ni causen un perjuicio injustificado
a los legitimos intereses del titular del dibujo o modelo protegido, teniendo en cuenta los intereses
legitimos de terceros.”

123 Art. 30. “Los Miembros podran prever excepciones limitadas de los derechos exclusivos conferidos
por una patente, a condiciéon de que tales excepciones no atenten de manera injustificable contra la
explotaciéon normal de la patente ni causen un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular
de la patente, teniendo en cuenta los intereses legitimos de terceros.”

124 Art. 31 ADPIC.

125 Art. 37.2 ADPIC.

126 Colombia hace parte del Acta de 1978, porque la ley que ratificaba el Acta de 1991 (1518 de 2012) fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional. Texto del Acta de disponible en:
http://www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/text.jsp?file_id=193340
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cientifica (incluidos articulos cientificos, ponencias, conferencias y otros datos) cuando
esa informacion es resultado de investigacién financiada con recursos publicos?.
Adicionalmente, la UNESCO ha creado un portal mundial sobre acceso abierto (Global
Open Access Portal - GOAP) financiado por los gobiernos de Colombia, Dinamarca,
Noruega y el Departamento de Estado de los Estados Unidos, en el que se presenta una
descripcion general de los programas de acceso abierto a la informacién cientifica en
158 paises. En el portal (que estd actualmente desactualizado) se hace mencion a los
factores que han influido en los paises en los que se cuenta con politicas de acceso
abiertol28,

Por otro lado, con la reciente aceptaciéon Colombia como miembro de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos - OCDE, toman mayor importancia las
iniciativas que, sobre ciencia abierta, ha venido desarrollando esta organizaciénl2°.
Dentro de los documentos mas relevantes que ha producido sobre este asunto se
encuentran los “Lineamientos y directrices de la OCDE para el acceso a datos de
investigacion financiada con recursos publicos”**, que, aunque no son vinculantes para
sus miembros, si se espera que desarrollen una politica conforme a los mismos, en la
medida que hacen parte de una Recomendacién publicada por la organizacién en 2006.
El valor de estos lineamientos es de “soft law” con sus correspondientes consecuencias
en derecho internacionall31.

Sobre el contenido del documento, se debe resaltar que se presentan definiciones para
circunscribir el objeto de los lineamientos, en particular, de datos de investigacion,
datos de investigacion financiados por recursos publicos y acuerdos referentes al
acceso a esos datos. Sin embargo, el aspecto central del documento es la definicion de
principios y directrices aplicables al acceso a datos de investigacion. Los principios
desarrollados son: apertura, flexibilidad, transparencia, conformidad legal, proteccion
de la propiedad intelectual, responsabilidad formal, profesionalismo,
interoperabilidad, calidad, seguridad, eficiencia, responsabilidad y sostenibilidad. Para

127 Una descripcién mas detallada de este programa y los documentos que lo soportan se puede encontrar
en: http://www.unesco.org/new/es/communication-and-information/access-to-knowledge/open-
access-to-scientific-information/

128 Se puede consultar el portal aqui: http://www.unesco.org/new/en/communication-and-
information/portals-and-platforms/goap/

129 Consultar mayor informacién en: http://www.oecd.org/sti/inno/open-science.htm

130 Qrganisation for Economic Cooperation and Development, “OECD Principles and Guidelines for Access
to Research Data from Public Funding,” Data Science Journal 6 (2007): 23,
https://doi.org/10.2481/dsj.6.0D4.

131 De acuerdo con el prefacio del documento de la referencia “OECD Recommendations set out collective
and precise standards or objectives which the member countries are expected to implement. A
Recommendation” is a legal instrument of the OECD that is not legally binding but through a long standing
practice of the member countries, is considered to have a great moral force. Recommendations of the OECD
are adopted when member governments are prepared to make a political commitment to implement the

”m

principles (and/or guidelines) set out therein. This type of instrument is often referred to as ‘soft law”.
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los propdsitos de este trabajo, se hace una breve referencia a los principios de
conformidad legal y de proteccién de la propiedad intelectual.

Respecto de la conformidad legal, se prevé que cualquier acuerdo sobre acceso a los
datos deben respetar los derechos e intereses legitimos de las partes que participan en
la investigacion. En este sentido, el acceso puede estar limitado por motivos de
seguridad nacional, privacidad y confidencialidad, respeto a secretos comerciales y
derechos de propiedad intelectual, proteccion de especies raras, amenazadas o en
peligro de extincidn, restricciones impuestas por el desarrollo de un proceso judicial.
Para lograr esta conformidad, se recomienda la adopcién de c6digos de conducta o de
buenas practicas.

Por otra parte, en relacién con la proteccion de la propiedad intelectual, el acceso debe
tener en cuenta la aplicacion del derecho de autor y otros regimenes de propiedad
intelectual que puedan ser relevantes para la proteccién de las bases de datos de
investigacion financiadas con fondos publicos. Esto supone considerar el hecho de que
haya participacion del sector privado en la recopilaciéon de datos no debe, en si mismo,
ser utilizado como una razén para restringir el acceso a los datos. Deben tenerse en
cuenta las medidas que promueven el acceso y el uso no comercial protegiendo al
mismo tiempo los intereses comerciales, como la liberacion retardada o parcial de
dichos datos, o la adopcién voluntaria de mecanismos de licenciamiento, de manera tal
que se puedan explotar completamente los datos de investigacién sin restringir
innecesariamente el acceso. Se anima, ademas, a que las entidades gubernamentales
faciliten el acceso a los datos, cuando el estado sea titular y se requiera tener acceso a
ellos para desarrollar investigacion publica u otros fines de interés general.

En adicién a estas directrices, la OCDE ha publicado distintos documentos, reportes y
analisis, en los que se hace seguimiento a las iniciativas de ciencia abierta de los
miembros, y se discuten los obstaculos y soluciones para seguir trabajando en tales
iniciativas. Dentro de estos documentos, en distintas secciones de este trabajo, se hace
mencion a los mas recientes y relevantes. Ademas, se puede consultar el texto de estos
documentos en la pagina web de la OCDE antes referida**.

4. MARCO NORMATIVO COLOMBIANO EN PROPIEDAD INTELECTUAL Y CIENCIA
ABIERTA

Con el propésito de identificar las bondades y dificultades del marco normativo vigente
en Colombia para desarrollar una politica de ciencia abierta, se examinan a

132 http://www.oecd.org/sti/inno/open-science.htm
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continuacién los regimenes de protecciéon de la propiedad intelectual (derecho de
autor, propiedad industrial y derechos de obtentores de variedades vegetales), con
especial énfasis en los derechos exclusivos que se reconocen a sus titulares y las
flexibilidades (excepciones, limitaciones y licencias) que estan disponibles para hacer
compatible la proteccion otorgada con una politica de ciencia abierta.

En la parte final de esta seccidon se examinaran las disposiciones legales, reglamentarias
y contractuales sobre propiedad intelectual que son aplicables a los resultados de
investigacion financiados con recursos publicos.

a) DERECHO DE AUTOR

El marco juridico del derecho de autor en Colombia esta compuesto por los tratados
internacionales —resefiados en el capitulo anterior—, por la normativa andina y por las
leyes nacionales.

En el ambito andino, la norma aplicable es la Decisiéon 351 de 1993 de la CAN que, en
linea con los estandares internacionales, establece una serie de derechos exclusivos en
cabeza de los autores y demas titulares sobre las obras del ingenio, en los campos
literario, artistico y cientifico'*. La Decisiéon reafirma varios de los principios que
informan el régimen de derecho de autor, entre ellos, para efectos de este trabajo, el
que hace referencia a que la proteccién otorgada recae inicamente sobre la forma como
son expresadas o descritas las ideas del autor, por lo que no se otorga proteccion a las
ideas contenidas en las obras, como tampoco al “contenido ideolégico o técnico de las
obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial”***. La Decisién consagra
los derechos morales de ineditud, paternidad e integridad, sin perjuicio de otros que
puedan ser establecidos por las legislaciones nacionales. Asimismo, en el ambito
patrimonial, contempla los derechos exclusivos, en cabeza del autor y demas titulares,
de reproduccién, comunicaciéon publica, distribuciéon, transformacién y seguimiento
(droit de suite) de la obra.

En lo que se refiere a otras creaciones de interés para este estudio, la Decision deja en
claro que la proteccion se extiende al software o programas de ordenador**—como
obras literarias— y a las bases de datos, en la medida que la “seleccién o disposicion de
las materias constituyan una creacion intelectual”**.

133 Art. 1°, Decisién 351 de 1993.
134 Art. 7°, Decisién 351 de 1993.
135 Art. 23, Decision 351 de 1993.
136 Art. 28, Decision 351 de 1993.
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En lo atinente a las flexibilidades, la Decisién prevé una adaptacion de la “regla de los
tres pasos” para la consagracidén de excepciones y limitaciones en las legislaciones
nacionales, ademds de que estatuye un extenso listado de ellas en el articulo 22. Para
los propdsitos de este trabajo, se resaltan las limitaciones que permiten, “sin
autorizacion del autor y sin el pago de remuneracién alguna”, citar obras publicadas;
reproducir por medios reprograficos —para fines de ensefianza o realizacion de
examenes— articulos de colecciones periddicas o breves extractos de obras licitamente
publicadas; reproducir “articulos de actualidad, de discusién econémica, politica o
religiosa publicados en periddicos o colecciones periddicas”, cuando no se haya
prohibido expresamente esa reproduccién. En general, estas excepciones pueden ser
ejercitadas cuando no exista animo de lucro, en la medida justificada por el fin que se
persiga y conforme a los usos honrados'.

En el entorno nacional, el marco normativo esta compuesto por laley 23 de 1982, junto
con otras normas que la complementan y adicionan. La ley 23 dispone, en general, la
proteccion de las obras literarias, artisticas y cientificas, aunque aclara, asi como lo hace
la Decision 351 de 1993, que las ideas o contenido conceptual de dichas obras “no son
objeto de apropiaciones.”** Asimismo, consagra los derechos exclusivos —a favor de
autores y demas titulares— de reproduccién, transformaciéon y comunicacién publica***
y pone en cabeza de los autores una serie de derechos morales, incluidos los de
paternidad, integridad, ineditud, modificacién y retractacion'®. Respecto de estos
derechos, la ley establece un amplio catdlogo de excepciones y limitaciones que incluye
—para lo que concierne a este estudio— la posibilidad de citar otras obras
publicadas®*, o utilizar las obras a titulo de ilustracion en la ensefianza (por medio de
publicaciones, emisiones de radiodifusion o grabaciones sonoras o visuales), o
comunicar obras radiodifundidas para “fines escolares educativos, universitarios y de
formacion profesional sin fines de lucro”**.

Respecto de la titularidad de los derechos, se establece que el autor es el titular
originario de los derechos patrimoniales y morales, pero que puede disponer de los
primeros y transferirlos y licenciarlos a otras personas. Los derechos morales son
intransferibles. Un aspecto importante respecto de la titularidad es que se consagra una

137 El concepto de usos honrados es una adaptacién de la regla de los tres pasos y esta referido a “[1]os
que no interfieren con la explotacién normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses
legitimos del autor”: Art. 3°, Decisién 351 de 1993.

138 Art. 6°, Ley 23 de 1982.

139 Arts. 12 y ss., Ley 23 de 1982.

140 Art, 30, Ley 23 de 1982.

141 Art, 31, Ley 23 de 1982.

142 Art. 32, Ley 23 de 1982.
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presuncién de transferencia de los derechos patrimoniales de las obras que crean los
funcionarios publicos en desarrollo de las funciones propias de su relacién laboral**.

Entre las normas que complementan la ley 23 de 1982 se encuentra el articulo 1° de la
ley 44 de 1993, que es estipula que “[I]os empleados y funcionarios publicos que sean
autores de obras protegidas por el Derecho de Autor, podran disponer
contractualmente de ellas con cualquiera entidad de derecho publico”. La
interpretacion que se la dado a esta disposicion es que, considerando que los
funcionarios publicos mantienen la titularidad de los derechos patrimoniales sobre las
obras que hayan creado fuera de la relaciéon laboral, pueden realizar actos de
disposicion respecto de ellas, incluso con una entidad publica, constituyendo esto
ultimo una excepcion a la prohibicidn general de que los servidores publicos celebren
contratos con el Estado**.

Otra norma que aclara lo concerniente con la titularidad de las obras, es el articulo 28
de aley 1450 de 2011 que modifico el articulo 20 de laley 23 de 1982. En particular, la
norma establece una presuncién de transferencia de titularidad al empleador o
encargante de una obra bajo una relacion laboral o de prestacion de servicios'*.

En esa misma ley se previeron unos nuevos requisitos —menos exigentes respecto de
los definidos originalmente en la ley 23 de 1982 —para la transferencia de los derechos
patrimoniales de autor que, entre otras cosas, cambid el antiguo requisito de la
escritura publica o documento privado reconocido ante notario por una simple
exigencia de que el acto conste por escrito. Esto ultimo es especialmente relevante en
el entorno digital porque, si se hace una interpretacion sistematica de esta disposicion
junto con lo previsto en la ley 527 de 1999 sobre comercio electrénico'¢, hoy en dia
seria posible hacer una transferencia —o emitir una autorizacion de publicacion— por
medio de un mensaje de datos como, por ejemplo, un correo electrénico o un mensaje
a través de la Internet u otras redes informaticas. Esta posibilidad es particularmente
relevante para la estructuracion de un sistema de acceso abierto a publicaciones

143 Art. 91, Ley 23 de 1982.

144 Ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién No 664 del 27 enero de 1.995,
Consejera Ponente: Nubia Gonzalez Cerén; Direcciéon Nacional de Derecho de Autor, Circular No. 7 sobre
el servidor publico como titular de derecho de autor, 4 de octubre de 2002.

145 "En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato de
prestacidon de servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los derechos
patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos patrimoniales
sobre la obra han sido transferidos al encargante o al empleador, segin sea el caso, en la medida
necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales en la época de creacién de la obra. Para que opere
esta presuncion se requiere que el contrato conste por escrito. El titular de las obras de acuerdo a este
articulo podra intentar directamente o por intermedia persona acciones preservativas contra actos
violatorios de los derechos morales informando previamente al autor o autores para evitar duplicidad
de acciones".

146 Ver articulo 6° sobre la equivalencia funcional del requisito de “escrito”.
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cientifico, porque la cesién o autorizacion de los autores no requeriria de mayores
formalidades y se podria hacer directamente a través del sistema, acompafiado de
mecanismos que permitan la verificacion de identidad de los titulares de los derechos.

Finalmente, para terminar la referencia al régimen del derecho de autor, se debe anotar
que recientemente fue aprobada una reforma a la ley 23 de 1982 en el Congreso de la
Republica. Aunque el texto no habia recibido aun la sancién presidencial para el
momento de escribir este trabajo, lo cierto es que es importante poner de relieve los
principales aspectos que podrian generar impacto en una futura politica de ciencia
abierta. El primero de estos aspectos es la reafirmacion de los derechos patrimoniales
antes explicados (ampliando su alcance a los medios electrénicos) y la inclusién de dos
nuevas prerrogativas referidas a la distribucion y el alquiler de las obras'’. De otra
parte, se consagran nuevas excepciones y limitaciones a tales derechos patrimoniales y
ala prohibicion de elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion que se estipula en esa
misma norma. Para los fines de este informe, se destacan las excepciones relacionadas
con la elusion de medidas tecnoldgicas respecto “[u]sos no infractores de una clase
particular de obra (...) teniendo en cuenta la existencia de evidencia sustancial de un
impacto adverso real o potencial en aquellos usos no infractores”, es decir, de otras
limitaciones previstas en la ley. También se incluye nuevamente, en términos similares
a los previstos en la Decision 351 de 1993, una excepcion relacionada con la
reproduccién de obras para propdsitos de ensenanza.

En todo caso, quizas los mas novedoso de la nueva ley es la posibilidad de actualizar el
listado de excepciones y limitaciones para “armonizar las prerrogativas consagradas en
favor de los autores y titulares, [y] de los usuarios frente al acceso a la informacion, los
avances tecnoldgicos y otros derechos fundamentales” (cursivas fuera de texto).Para
definir esta actualizacion se establece un mecanismo para que, al menos cada tres afios,
se convoque una audiencia donde se adelante esta revision y se escuchen las opiniones
de los distintos sectores involucrados. Ademas —de interés para la elaboracion de la
politica de ciencia abierta— se abre la posibilidad para que la Direcciéon Nacional de
Derecho de Autor facilite espacios de didlogo con entidades del Estado —como
Colciencias— para evaluar las limitaciones y excepciones al derecho de autor
existentes.

b) PROPIEDAD INDUSTRIAL Y DERECHOS DE OBTENTORES DE VARIEDADES VEGETALES

Como en el caso del derecho de autor, la regulacion de la propiedad industrial y de los
derechos de obtentores de variedades vegetales comprende los instrumentos

147 Articulo 3° del Proyecto que modifica el articulo 12 de la ley 23 de 1982.
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internacionales ratificados por Colombia, las Decisiones de la Comunidad Andina de
Naciones y algunos reglamentos nacionales.

En este acapite se consideraran especialmente las normas andinas, como quiera que ya
se hizo resefa de los tratados internacionales y que los reglamentos solo desarrollan
los aspectos sustanciales previstos en las decisiones de la CAN.

En el caso de la propiedad industrial, la norma vigente es la Decision 486 de 2000 que
establece derechos exclusivos sobre los distintos objetos de protecciéon (invencion,
modelo de utilidad, disefios industriales, esquemas de trazado de circuitos integrados,
marcas, etc.) aunque con unas caracteristicas propias de dependiendo del derecho que
se trate.

En cuanto a las excepciones y limitaciones, cada uno de los objetos de proteccién cuenta
con un régimen especial. Para el caso de las patentes (de invencién o modelo de
utilidad), de acuerdo con el articulo 53, las principales limitaciones o excepciones que
serian relevas para una politica de ciencia abierta son: (i) usos con fines experimentales,
que permiten reproducir o usar el invento patentado con el propoésito de analizarlo y
entender su funcionamiento o estructura, por ejemplo, mediante la ingenieria inversa;
se ha afirmado que esta excepcién busca promover el desarrollo y promocién de la
ciencia y de la tecnologia; (ii) usos con fines académicos, de ensefianza o de
investigacion, que permite que las ensefianzas técnicas informadas en la patentes
puedan usarse en actividades académicas, facilitando la difusién de los nuevos avances
cientificos y tecnoldgicos. Ademas de lo anterior, la Decisién prevé un sistema de
licencias obligatorias que puede usarse cuando se da cumplimiento a los requisitos
previstos alli (arts. 61 y ss.). Estas mismas excepciones son aplicables a los esquemas
de trazado de circuitos integrados'* y a los disefios industriales'®, es decir, en materia
de nuevas creaciones, es posible utilizar los objetos protegidos, para fines
experimentales o de investigaciéon, bajo las condiciones establecidas en las normas
referidas.

Por otra parte, la Decisidon 345 de 1993 desarrolla el régimen de derechos de obtentores
de variedades vegetales. En el texto de la norma, de manera similar a lo que ocurre con
los otros regimenes, se establecen unos derechos exclusivos en cabeza de los titulares*.
Adicionalmente, también incluye limitaciones al ejercicio de esos derechos exclusivos,
particularmente la posibilidad de que terceros usen la variedad protegida a titulo

148 Art. 100, Decision 486 de 2000
149 Art. 133, Decision 486 de 2000.
150 Art. 24, Decision 345 de 1993.
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experimental o para la obtencién y explotaciéon de una nueva variedad (salvo que se
trate de una variedad esencialmente derivada de una variedad protegida)®.

C) PROPIEDAD INTELECTUAL SOBRE RESULTADOS DE INVESTIGACION FINANCIADA CON
RECURSOS PUBLICOS

La historia reciente de las politicas publicas para el fomento de la investigacion
cientifica y el desarrollo tecnolédgico inicia con la expedicion de la ley 29 de 1990 que,
entre otros asuntos de la mayor relevancia, ordena que en todos los contratos que
celebre la administracién publica con personas naturales o compafiias extranjeras se
definan procesos para la transferencia de la tecnologia correspondiente’*2. Aunque en
el articulo no se aclara que parte debe transferir dicha tecnologia, una interpretacion
sistematica que tenga en cuenta los propositos de la ley en cuestién'>* permite inferir
que se trata de lograr que esas personas o compafifas transfieran tecnologia a las
entidades con las cuales contraten. En ese mismo sentido, el articulo 8° del Decreto-Ley
585 de 1991 (antes de ser derogado) ordenaba fijar las politicas correspondientes para
asegurar tal transferencia de tecnologia.

En esta linea, el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia expidié en 2008 el Acuerdo
008 mediante el cual aprobé y autorizé la inclusiéon de clausulas de propiedad
intelectual en los contratos que celebrara Colciencias y las demas entidades del Sistema
Nacional de Ciencia y Tecnologia. En el modelo de clausula propuesto se estipulaba que
los derechos de propiedad intelectual de los proyectos de investigacion desarrollados
pertenecerian a las entidades ejecutoras, salvo que existiese un acuerdo distinto entre
las partes. Adicionalmente, se contemplaba la obligacidon de la entidad ejecutora de
informar si adelantaria los tramites de protecciéon de la propiedad intelectual derivada
—o explicar los motivos por lo que no lo haria— y de destinar el veinte por ciento de
los beneficios obtenidos en la explotacion de los derechos de propiedad intelectual para

151 Art. 25, Decision 345 de 1993.

152 Art. 5°, Ley 29 de 1990.

153 Estos propdsitos estan principalmente enunciados en los articulos 1° y 2° de la norma asi:

Art. 1°. Corresponde al Estado promover y orientar el adelanto cientifico y tecnolégico y, por lo mismo,
esta obligado a incorporar la ciencia y la tecnologia a los planes y programas de desarrollo econémico y
social del pais y a formular planes de ciencia y tecnologia tanto para el mediano como para el largo plazo.
Asimismo, debera establecer los mecanismos de relacién entre sus actividades de desarrollo cientifico y
tecnoldgico y las que, en los mismos campos, adelanten la universidad, la comunidad cientifica y el sector
privado colombianos.

Art. 2°. La acciéon del Estado en esta materia se dirigird a crear condiciones favorables para la generacién
de conocimiento cientifico y tecnologia nacionales; a estimular la capacidad innovadora del sector
productivo; a orientar la importacién selectiva de tecnologia aplicable a la produccién nacional; a
fortalecer los servicios de apoyo a la investigacién cientifica y al desarrollo tecnoldgico; a organizar un
sistema nacional de informacidn cientifica y tecnolégica; a consolidar el sistema institucional respectivo
y, en general, a dar incentivos a la creatividad, aprovechando sus producciones en el mejoramiento de la
vida y la cultura del pueblo.
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financiar nuevos proyectos de investigacion y desarrollo. Por ultimo, se ordenaba
privilegiar los procesos de transferencia de tecnologia que buscaran la explotacion de
los resultados del proyecto dentro del territorio nacional.

La preocupacién por mantener una adecuada interaccion entre el desarrollo de la
ciencia, tecnologia e innovacién y la proteccidn de la propiedad intelectual se evidencio
nuevamente en el texto de la ley 1286 de 2009. En efecto, esta norma reiter6 la
obligacion de dar cumplimiento a lo dispuesto en la ley 29 de 1990 sobre transferencia
de tecnologia —segun se explic6 arriba— e introdujo una nueva obligacién relacionada
con la divulgaciéon de los resultados de las investigaciones, dejando claro que esa
divulgaciéon no podia afectar derechos de propiedad intelectual ni informacion
reservada®*. En adicion a lo anterior, el legislador estableci6 la obligacién del Estado de
promover “el desarrollo de politicas e instrumentos para administrar, evaluar, proteger
y reconocer la propiedad intelectual de los desarrollos en ciencia, tecnologia e
innovacién”**.

Con la ley 1450 de 2011 —por la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014— se presentd un viraje en las politicas expuestas hasta el momento, ya que
expresamente se previé que el Estado cederia a las partes los derechos de propiedad
intelectual que le pudieran corresponder en los proyectos de investigacion financiados
con recursos del presupuesto nacional**. Con base en esta ley, Colciencias expidi6 la
Resolucion 034 de 2012 mediante la cual se orden6 la modificacidn de la clausula de
propiedad intelectual que habia establecido previamente el Acuerdo 008 de 2008. Los
términos de la clausula reflejaban la redaccion del articulo 31 de la ley 1450 de 2011.

En la siguiente ley de plan de desarrollo, la 1753 de 2015, se derog6 el mencionado
articulo de la ley 1450 de 2011 y se incorpor6 una disposicion (articulo 10) en la que
se regul6 nuevamente la cesion de los derechos de propiedad intelectual sobre los
resultados de los proyectos de investigacion financiados con recursos publicos asi:

“En los casos de proyectos de investigacidon y desarrollo de ciencia, tecnologia e
innovacién y de tecnologias de la informacién y las comunicaciones, adelantados
con recursos publicos, el Estado podra ceder a titulo gratuito, salvo por motivos

154 Art. 4°, num. 7., Ley 1286 de 2009: “Divulgacidn. Las instituciones pertenecientes al Sistema Nacional
de Ciencia, Tecnologia e Innovacién -SNCTI- que reciban apoyo del Gobierno Nacional, deben dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 29 de 1990 y divulgar los resultados de sus
investigaciones y desarrollos tecnoldgicos y de innovacidn, sin perjuicio de los derechos de propiedad
intelectual correspondientes, y de la informacién que, por razén de su naturaleza, tenga caracter de
reserva”.

155 Art. 4° num. 8., Ley 1286 de 2009.

156 Art. 31, Ley 1450 de 2011: “Derechos de propiedad intelectual de proyectos de investigacion
financiados con recursos del presupuesto nacional. En el caso de proyectos de ciencia, tecnologia e
innovacién adelantados con recursos del presupuesto nacional, el Estado, salvo motivos de seguridad y
defensa nacional, cedera a las Partes del Proyecto los derechos de propiedad intelectual que le puedan
corresponder, segun se establezca en el contrato.

Las Partes del Proyecto definiran entre ellas la titularidad de los derechos de propiedad intelectual
derivados de los resultados de la ejecucion de los recursos del presupuesto nacional.
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de seguridad y defensa nacional, los derechos de propiedad intelectual que le
correspondan, y autorizara su transferencia, comercializaciéon y explotacién a
quien adelante y ejecute el proyecto, sin que ello constituya dafio patrimonial al
Estado. Las condiciones de esta cesidn seran fijadas en el respectivo contrato y
en todo caso el Estado se reserva el derecho de obtener una licencia no exclusiva
y gratuita de estos derechos de propiedad intelectual por motivos de interés
nacional”

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional reglamentara esta materia en un plazo no
superior a un (1) afio contado a partir de la vigencia de la presente ley.

Este articulo fue demandado y superd con éxito el examen de constitucionalidad
mediante sentencia C-027 de 2016, en donde se reitero la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en el sentido que es posible realizar esas cesiones a titulo gratuito, como
una manera de dar cumplimiento al mandato constitucional que ordena crear
“incentivos para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia y la
tecnologia”**’.

La norma ademas fue desarrollada en dos resoluciones de Colciencias en las que se
definieron modelos de clausula de propiedad intelectual en los términos previstos en la
ley™. Asimismo, se elaboré y se sometié a discusién un proyecto de decreto
reglamentario que estableci6 en detalle el tramite que se debia seguir para obtener la
cesion de los derechos de propiedad intelectual en los supuestos contemplados en la
ley159_

El objetivo de la norma —el articulo 12 de la ley 1753 y subsecuentes desarrollos— es
loable, como quiera que procura fomentar el desarrollo de ciencia, tecnologia e
innovacion mediante el incentivo de transferir los derechos de propiedad intelectual
las personas o instituciones que adelanten y ejecuten el proyecto, reservandose la
posibilidad de obtener una licencia por motivos de interés nacional. Sin embargo, al
tiempo que se genera el incentivo también se estaria creando un posible obstaculo para
la estructuracién de una politica de ciencia abierta en Colombia. En efecto, como ha
concluido la OCDE, el asunto de la titularidad de los derechos de propiedad intelectual
tiene especial relevancia en el contexto de proyectos conjuntos entre entidades
publicas y empresa privada, ya que puede influir enormemente en la manera como se
divulgaran los resultados de la investigacién. De acuerdo con el reporte de la OCDE,
usualmente la empresa o parte privada intentard salvaguardar sus intereses
comerciales, por lo que, dependiendo de la opcion elegida, podrian aplicar algunas
restricciones a la distribucion y reutilizacion de las publicaciones y los datos, por

157 Art. 71, Constitucion Politica de Colombia.
158 Resolucion 440 de 2015 y Resolucion 152 de 2018.
159 Disponible en: http://colciencias.gov.co/reglamentacion-articulo-10deg-la-ley-1753-del-2015
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ejemplo, limitando la reutilizacion comercial'*®®. Teniendo en cuenta esta dificultad, la
OCDE ha propuesto en sus “Lineamientos y Directrices para el acceso a datos de
investigacion financiada con recursos publicos” que los titulares de los derechos de
propiedad intelectual —beneficiados por el apoyo de recursos publicos— deberian
facilitar el acceso a los datos de investigacion de los proyectos, en particular para fines
de investigacion publica u otros propoésitos de interés publico. Para ello —recomienda
la OCDE— se deberian negociar acuerdos de intercambio o divulgacion de datos de
investigacion tan pronto como sea posible en el tramite del proyecto de investigacion,
preferiblemente en la etapa inicial de la propuesta o contratacion?®.

5. ASPECTOS RELACIONADOS CON LAS PRACTICAS CONTRACTUALES Y DE
LICENCIAMIENTO EN LA PUBLICACION DE RESULTADOS DE INVESTIGACION

En la revisién de las distintas variables que pueden facilitar o dificultar el disefio y la
puesta en marcha de una politica de ciencia abierta, se evidencia que el éxito de una
politica de estas caracteristicas no depende exclusivamente del marco legal —nacional
e internacional— sino que requiere, ademas, que existan unos modelos contractuales
que permitan poner a disposicién de la comunidad cientifica los resultados y los datos
de investigacién derivados. A continuacion, se examinan las problematicas derivadas
de los modelos de contratacién para la publicacidn de resultados en revistas cientificas
y se exploran las posibilidades que puede ofrecer un modelo de licencias como el de
Creative Commons para hacer mas fluido el acceso abierto a las publicaciones y a los
datos de investigacion.

a) PROBLEMATICAS DERIVADAS DE LOS MODELOS DE CONTRATACION PARA PUBLICACION EN
REVISTAS CIENTIFICAS

La publicacion cientifica es determinante para el avance de la ciencia. Por otro lado, el
posicionamiento de los grupos y centros de investigacion —asi como de sus
investigadores— depende, en gran medida, del nimero e impacto de tales
publicaciones. Instrumentos como el “Modelo de Medicién de Grupos de Investigacion,
Desarrollo Tecnolégico o de Innovacién y de Reconocimiento de Investigadores del
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion” de Colciencias incentivan la
publicacion en las revistas de mayor impacto de acuerdo con las bases de datos de ISI o
SCOPUS. Sin embargo, las revistas de acceso abierto son la minoria. Asi, por ejemplo, de

160 Organisation for Economic Cooperation and Development, “Making Open Science a Reality,” no. 25
(2015). p.66.

161 Qrganisation for Economic Cooperation and Development, “OECD Principles and Guidelines for Access
to Research Data from Public Funding.” p.17.
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acuerdo con los indices de 2017, se encuentran 34.171 revistas indexadas en SCOPUS
pero solo 4.503 de ellas (13% del total) se encuentran clasificadas como de acceso
abierto®.

Las revistas que no tienen acceso abierto, es decir, cuyo acceso depende de una
suscripcién o un pago individual por articulo, requieren generalmente, como condicién
para la publicacidn de los articulos, que sus autores transfieran todos los derechos de
propiedad intelectual que recaigan sobre ellos. De acuerdo con los términos usuales de
esas cesiones, ni el autor ni terceros podran distribuir libremente el articulo, al menos
durante el periodo de embargo, que fluctiia entre 12 y 24 meses (aunque puede ser
mayor). Esto mismo es aplicable a los datos de investigacion que suportan la
publicacién, como quiera que algunas editoriales también piden su transferencia.

Por su parte, la mayoria de las revistas de acceso abierto de alto impacto requieren,
para la publicacion de los articulos, del pago de las denominadas tasas de
procesamiento de los articulos (APCs por sus siglas en inglés) que estan en un rango
aproximado entre US$500 y US$5.000. Verificado el pago y hecha la publicacidn, es
posible divulgarla abiertamente. Existe una tendencia importante hacia los sistemas
hibridos, esto es, revistas que pueden publicar con o sin acceso abierto, dependiendo
del pago o no de APCs por parte de los autores.

En cualesquiera de los dos esquemas, es usual que se le permita al autor el auto-archivo
(self-archive) o depésito inmediato de su obra en repositorios digitales. Sin embargo, si
se trata de una revista de acceso restringido, el auto-archivo, mientras dure el periodo
de embargo, solo se podra hacer respecto de las versiones previas a la revision de pares
o pre-publicaciones (preprints) y no respecto de la version final que se publique.

Como se observa, la posibilidad de poner en acceso abierto las publicaciones se enfrenta
con dificultades contractuales (porque se ha cedido la titularidad de las obras a las
editoriales) y/o presupuestales (por los altos que puede suponer poner un articulo en
acceso abierto en una revista de alto impacto). Estas dificultades exceden el marco
normativo de propiedad intelectual porque se trata de arreglos particulares entre los
investigadores o creadores y las editoriales, siendo estas ultimas las que detentan una
mejor posicidn de negociacidn para fijar las reglas de funcionamiento.

Para que estas cuestiones contractuales no constituyan un obstaculo a la politica de
ciencia abierta, la Comisiéon Europea ha recomendado que los autores mantengan la
titularidad sobre sus obras y otorguen unas licencias razonables a las editoriales para
los propositos de publicacién'®. Ademads, como se explicé en la secciéon dedicada a
estudiar la politica de ciencia abierta en la Unién Europea, se estd abogando por una

162 Ver https://www.scimagojr.com/journalrank.php?scielo=false

163 Comision Europea, “Guidelines to the Rules on Open Access to Scientific Publications & Open Access
to Research Data in Horizon 2020,” 2017,
http://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual /hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-
pilot-guide_en.pdf. p.8.
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apertura de las publicaciones en el menor tiempo posible, lo que seguramente influira
para que se acorten los periodos de embargo por parte de las editoriales***.

b) ANOTACIONES SOBRE EL MODELO DE LICENCIAS DE CREATIVE COMMONS

Cuando es posible hacer la difusién abierta de las publicaciones cientificas y los datos
de investigacion se pueden utilizar distintos mecanismos de autorizacién o
licenciamiento para su inclusidn en un repositorio o puesta a disposicidn en la Internet.
En todo caso, el sistema mas utilizado para estos efectos es de las licencias Creative
Commons. Sobre el particular, es importante anotar que este modelo no reemplaza el
régimen de propiedad intelectual vigente (resefiado previamente en este trabajo), sino
que esta dirigido a sistematizar la identificaciéon de las autorizaciones que el autor
otorga para el uso y difusién de su obra, particularmente en el entorno digital.
Importantes organizaciones impulsoras de programas de ciencia abierta —como la
Comision Europea, el Gobierno de Finlandia, el Research Council del Reino Unido, la
OCDE, la Fundacién Bill & Melinda Gates— utilizan (y recomiendan el uso de) licencias
Creative Commons?*®,

De acuerdo con la pagina oficial de Creative Commons en Colombia, estan disponibles
las siguientes clases de licencias, con su respectivo alcance'*:

L‘H: Atribucién: Esta licencia permite a otros distribuir, mezclar, ajustar y

construir a partir de su obra, incluso con fines comerciales, siempre que le sea reconocida la
autoria de la creacion original. Esta es la licencia mds servicial de las ofrecidas. Recomendada
para una mdxima difusion y utilizacién de los materiales sujetos a la licencia.

L.‘m;:Atribucién— Sin Derivar: Esta licencia permite la redistribucién,

comercial o no comercial, siempre y cuando la obra circule integra y sin cambios, ddndote
crédito.

Lsz:Atribucién— No comercial - Sin Derivar: Esta licencia es la mds

restrictiva de las seis licencias principales, s6lo permite que otros puedan descargar las obras y
compartirlas con otras personas, siempre que se reconozca su autoria, pero no se pueden
cambiar de ninguna manera ni se pueden utilizar comercialmente.

164 Comision Europea, “Recomendacion (UE) 2018/790 Relativa Al Acceso a La Informacion Cientifica y
a Su Preservacion.”

165 Organisation for Economic Cooperation and Development, “Making Open Science a Reality.”

166 https://co.creativecommons.org/?page_id=13
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@ Atribuciéon - No comercial: Esta licencia permite a otros distribuir,
remezclar, retocar, y crear a partir de tu obra de manera no comercial y, a pesar de que sus
nuevas obras deben siempre mencionarte y mantenerse sin fines comerciales, no estdn
obligados a licenciar sus obras derivadas bajo las mismas condiciones.

©05le

Atribucion - No comercial - Compartir igual: Esta licencia permite a
otros distribuir, remezclar, retocar, y crear a partir de tu obra de modo no comercial, siempre
y cuando te den crédito y licencien sus nuevas creaciones bajo las mismas condiciones.

@ Atribucion - Compartir igual: Esta licencia permite a otros remezclar,

retocar, y crear a partir de tu obra, incluso con fines comerciales, siempre y cuando te den
crédito y licencien sus nuevas creaciones bajo las mismas condiciones. Esta licencia suele ser
comparada con las licencias “copyleft” de software libre y de cddigo abierto. Todas las nuevas
obras basadas en la tuya portardn la misma licencia, asi que cualesquiera obras derivadas
permitirdn también uso comercial. Esa es la licencia que usa Wikipedia, y se recomienda para
materiales que se beneficiarian de incorporar contenido de Wikipedia y/o proyectos con
licencias similares.

Las resefias de las licencias arriba (“Commons Deed” o “legible para humanos”)
constituyen tan solo una de las “capas” de la estructura de licenciamiento de Creative
Commons, ya que esta va siempre acompaifada de una capa o codigo legal —donde se
desarrollan en detalle los términos de la licencia— un cédigo digital, creado para que
pueda ser reconocido las maquinas y motores de busqueda.

Aunque la mayoria de las organizaciones involucradas con programas de ciencia
abierta recomiendan la utilizacion de la licencia CC-BY (Atribucion) por considerar que
es la que permite una mejor difusidon de la informacidn, surge la inquietud de si esta
categoria protege adecuadamente los derechos morales, particularmente el de
integridad, ya que los términos de uso permiten hacer cambios, mezclar y ajustar la
obra, pudiendo generarse un eventual perjuicio a la reputacion del autor®. Una
alternativa, entonces, es la licencia CC-BY-ND que restringe la posibilidad de afectar la
integridad de la obra.

167 https://creativecommons.org/faq/#how-do-creative-commons-licenses-affect-my-moral-rights-if-
at-all
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6. RECOMENDACIONES PARA HACER COMPATIBLE UNA POLITICA DE CIENCIA
ABIERTA CON LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN COLOMBIA

Con base en lo expuesto en los capitulos anteriores, en esta tltima seccidn se presentan
elementos y recomendaciones que pueden ayudar a estructurar una politica de ciencia
abierta que sea compatible con el régimen de propiedad intelectual.

En general, se recomienda la adopcién de todas o la mayoria de las medidas propuestas
y que ellas sean trabajadas conjuntamente entre las distintas direcciones de Colciencias
y con la participacién de otras instancias gubernamentales que deben tener relacion
con esta politica: Ministerio de Educacién Nacional, Ministerio de las Tecnologias de la
Informaciéon y las Comunicaciones, Direccion Nacional de Derecho de Autor,
Superintendencia de Industria y Comercio, Instituto Colombiano Agropecuario, entre
otros. En todo caso, la mayoria de las recomendaciones dependen principalmente de
Colciencias para hacerse realidad.

a) PROPUESTA DE NORMA QUE REGLAMENTE EL ARTiCULO 10 DE LALEY 1753 DE 2015

Se recomienda reglamentar el articulo 10 de la ley 1753 de 2015 —tal como esta
previsto en el paragrafo de la norma— para que establezca la posibilidad de que el
Estado exija, como contraprestacién de la transferencia de derechos de propiedad
intelectual, la apertura de los datos de investigacién y el acceso abierto a las
publicaciones cientificas derivadas de los proyectos de investigacion que se hayan
financiado. En todo caso, dado que la ley 1753 de 2015 tiene una vigencia limitada (la
duracion del plan de desarrollo), se propone que sea incorporada en una ley con
duracion indefinida.

Sobre este punto, se aclara que no se trata de cambiar o derogar la normativa existente
o la politica de transferencia de los resultados de investigacion a quienes adelanten o
ejecuten el proyecto. Se trata, por el contrario, de optimizar los recursos invertidos en
los proyectos de investigaciéon y desarrollo para ayudar a construir una politica fuerte
de ciencia abierta. Lo dispuesto en la norma y clausula abajo propuestas es respetuoso
y concordante con lo establecido en el articulo 71 de la Constitucion Politica, en la ley
1286 de 2009 y en el articulo 10 de laley 1753 de 2018.

El texto de la norma propuesta es el siguiente:
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Derechos de propiedad intelectual sobre resultados de proyectos de
investigacion y desarrollo financiados con recursos publicos.

En los casos de proyectos de investigacidon y desarrollo financiados con recursos
publicos, el Estado sera titular de derechos de propiedad intelectual sobre los
resultados de tales proyectos, de conformidad con el monto de recursos aportados y
los términos del respectivo contrato. Con el proposito de fomentar la ciencia,
tecnologia e innovacion en el pais, el Estado podra ceder los mencionados derechos
bajo las siguientes condiciones:

(i) Lacesion se podrahacer sobre todos los derechos de propiedad intelectual
derivados de los proyectos financiados, incluyendo derechos de propiedad
industrial y derechos de autor.

(ii) ElEstado podra abstenerse de ceder los derechos de propiedad intelectual
cuando ello pueda afectar el interés o la seguridad nacionales.

(iii) La cesién podra hacerse a titulo gratuito, sin que, por esa sola razén, se
configure dafio patrimonial al Estado.

(iv) Cuando asi lo requiera el Estado, por motivos de interés nacional, el
cesionario se obliga a otorgar, a la entidad estatal que se le indique, una
licencia gratuita y no exclusiva para la utilizacién de los derechos de
propiedad intelectual derivados del proyecto de investigacion financiado.

Paragrafo 1. El beneficiario de los recursos publicos para investigacién se obliga a
poner a disposicion del Estado y de otros investigadores, a través de la plataforma
que Colciencias designe para el efecto, los datos y procedimientos de la investigacion,
tales como cuadernos de notas, cuadernos de campo, protocolos experimentales,
videos de experimentos, codigos fuentes, etc. permitiendo el acceso a todos los
elementos intermedios comunicables y potencialmente utiles para otros
investigadores.

Paragrafo 2. En caso de generarse publicaciones cientificas derivadas del proyecto
financiado, el beneficiario de los recursos publicos para investigacién se obliga a
poner en acceso abierto las prepublicaciones (preprints) o versiones previas a la
revisiéon de pares en las plataformas que Colciencias designe para el efecto. Asimismo,
cuando los términos contractuales de la respectiva revista asi lo permitan, se obliga
a poner a disposicion de Colciencias —o de las plataformas que designe para el
efecto— la version final publicada del articulo o el enlace a dicha publicacion. Para
facilitar la distribucion y el acceso abierto a las publicaciones, se recomienda la
utilizacion de las licencias de Creative Commons CC-BY (Atribucién) o CC-BY-ND
(Atribucién-Sin derivar).
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b) PROPUESTA DE NUEVA CLAUSULA DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN LOS CONTRATOS PARA
LA EJECUCION DE PROYECTOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO FINANCIADOS CON
RECURSOS PUBLICOS

Ala par con lo establecido en la normativa propuesta en el literal anterior, se propone
definir, por medio de una Resolucién de Colciencias, una cldusula modelo que sea
incorporada en los contratos estatales referentes a proyectos de investigacién y
desarrollo de ciencia, tecnologia e innovacién y de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, adelantados con recursos publicos, con el fin de establecer las
condiciones de acceso abierto que deben cumplir para realizar la cesion:

El texto propuesto es:

a)

b)

d)

Derechos de propiedad intelectual

Con el animo de fomentar la ciencia, tecnologia e innovacién, el CONTRATANTE cede
al CONTRATISTA, a titulo gratuito, la titularidad de los derechos de propiedad
intelectual que resulten de este proyecto de investigacion, bajo el cumplimiento de
las siguientes condiciones:

Que se ejecute el presupuesto del contrato y se cumpla con la totalidad de los
resultados pactados.

El CONTRATISTA se obliga a otorgar al CONTRATANTE una licencia gratuita
y no exclusiva para la utilizacién de los derechos de propiedad intelectual
derivados del proyecto de investigacion financiado.

El CONTRATISTA se obliga a poner a disposicion del Estado y de otros
investigadores, a través de la plataforma que Colciencias designe para el
efecto, los datos y procedimientos de la investigacidn, tales como cuadernos
de notas, cuadernos de campo, protocolos experimentales, videos de
experimentos, cddigos fuentes y todos los demas los elementos intermedios
comunicables y potencialmente ttiles para otros investigadores.

En caso de generarse publicaciones cientificas derivadas del proyecto
financiado, el beneficiario de los recursos publicos para investigacion se
obliga a poner en acceso abierto las prepublicaciones (preprints) o versiones
previas a la revision de pares en las plataformas que Colciencias designe para
el efecto. Asimismo, cuando los términos contractuales de la respectiva
revista asi lo permitan, se obliga a poner a disposicion de Colciencias —o de
las plataformas que designe para el efecto— la version final publicada del
articulo o el enlace a dicha publicacion. Para facilitar la distribucion y el
acceso abierto a las publicaciones, se recomienda la utilizacion de las licencias
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de Creative Commons CC-BY (Atribucion) o CC-BY-ND (Atribucién-Sin
derivar).

C) INDICE DE APERTURA 0 ACCESIBILIDAD

Como se anoto arriba, el actual sistema de medicién incentiva la publicacién en revistas
que o bien tienen un sistema de acceso restringido, o bien cuentan con acceso abierto
con pago por parte de los autores (la minoria). Se recomienda revisar el modelo de
medicion de grupos de investigacion administrado por Colciencias para que se
incentive la publicacion de resultados de investigacidn en publicaciones de alto impacto
y acceso abierto, mediante la inclusién de un “indice de apertura o accesibilidad”, asi:

IA: El indice de apertura es el valor que permite evidenciar el aporte del Grupo de
Investigacion, Desarrollo Tecnolégico o Innovacién a la Ciencia Abierta, en tanto se
conciba la importancia del acceso abierto a publicaciones cientificas para el desarrollo
de la Ciencia. Este indicador de calcularia de la siguiente manera:

4= ProductosAccesoAbierto

Productos

Donde, “ProductosAccesoAbierto” es el nimero total de productos de investigacion que
sean publicados en fuentes académicas de Acceso Abierto y “Productos” es el nimero
total de productos cientificos del grupo.

Es decir, por cada producto se calcula si ha sido publicado en una fuente de acceso
abierto y se divide por el total de productos, lo cual da el coeficiente de apertura de
publicaciones del Grupo de Investigacion, Desarrollo Tecnolégico o Innovacién.

Interpretacion del valor del indicador de apertura del grupo: Un valor de 0.15 indica
que el 15% de los productos de investigacion del Grupo de Investigacion, Desarrollo
Tecnolégico o Innovaciéon son publicados en acceso abierto. Cero (0) significa sin
publicaciones en acceso abierto; uno (1) significa que todas las publicaciones fueron
hechas en acceso abierto.

d) INCLUSION DE APCS EN PRESUPUESTOS DE PROYECTOS DE INVESTIGACION FINANCIADOS
CON RECURSOS PUBLICOS

Teniendo en cuenta los altos costos relacionados con la publicacién en revistas de
acceso abierto (como se expuso arriba), se recomienda estudiar la posibilidad de que
en los proyectos de investigacion y desarrollo de ciencia, tecnologia e innovacion y de
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tecnologias de la informacion y las comunicaciones, adelantados con recursos publicos,
se incluya siempre una partida que ayude a financiar las tasas de procesamiento de
articulos (APCs) que permitan una ruta dorada (gold access) de acceso abierto. Para
estudiar esta alternativa, se adjunta una tabla en la que se resumen los APCs y
condiciones de algunas de las editoriales mas reconocidas en el &mbito cientifico (ver
Tabla APCs).

e) REPOSITORIO PUBLICO DIGITAL PARA PREPRINTS Y VERSIONES FINALES DE ACCESO
ABIERTO

Se propone crear o fortalecer un repositorio publico digital en el que se puedan
depositar y consultar los articulos cientificos en su version preprint o pre-peer review
(anterior a la revision de pares), teniendo en cuenta que la mayoria de los términos y
condiciones de las editoriales permiten la libre difusiéon de estas versiones. En este
repositorio también se pueden incluir las versiones finales de acceso abierto, cuando
sea posible contar con dicho acceso, de acuerdo con las condiciones de publicacién de
la respectiva editorial. Para estos efectos, se puede crear un nuevo repositorio o
aprovechar las iniciativas que vienen funcionando y de las que participa Colciencias,
tales como el “Servicio de Busqueda y Recuperaciéon del Sistema Nacional de Acceso
Abierto al Conocimiento - SNAAC” - Biblioteca Digital Colombiana (bdcol) o SciELO,
que proxima lanzara el servicio de publicacién de preprintsi®. Para facilitar la
distribucién y el acceso abierto a las publicaciones, se recomienda la utilizacién de las
licencias de Creative Commons CC-BY (Atribucion) o CC-BY-ND (Atribucion-Sin
derivar).

f) EVALUACION DE NUEVAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR

Aprovechando la nueva posibilidad que cred la reciente reforma a la ley de derecho de
autor, se recomienda que, en los términos del articulo 17 de la mencionada reforma, se
genere un espacio de trabajo con la Direccion Nacional de Derecho de Autor y demas
entidades relacionadas con el propdsito de evaluar las excepciones y limitaciones
existentes y determinar la necesidad de crear otras que sean necesarias para la
estructuracion de la politica de ciencia abierta, segiin el procedimiento alli establecido.

168 https://blog.scielo.org/es/2017/02 /22 /scielo-preprints-en-camino/
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g) PUBLICACION DE UN INVENTARIO DE FLEXIBILIDADES (EXCEPCIONES, LIMITACIONES,
LICENCIAS) QUE PUEDEN USAR LOS INVESTIGADORES EN EL MARCO DE LA POLITICA DE
CIENCIA ABIERTA

Como se puso de relieve en la resefia de los marcos juridicos internacional y nacional,
Colombia cuenta con un amplio abanico de flexibilidades (excepciones, limitaciones,
licencias) aplicables a los distintos objetos de proteccidn de la propiedad intelectual
(derecho de autor, propiedad intelectual, variedades vegetales). Sin embargo, esas
flexibilidades se encuentran dispersas en las distintas normativas, por lo que se
recomienda publicar un inventario con ellas, de manera tal que la comunidad
académica y cientifica conozca claramente los usos que estan autorizados por la ley y
las condiciones que deben cumplir para su ejercicio.
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