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1. 
SINOPSIS

La regulación del mercado y la normalización de las TIC, así como de la interpretación de diferentes leyes como la LOPD (protección de datos), LCD (conservación de los datos) y LSSICE (ley de los servicios de la sociedad de la información y del comercio electrónico) junto al avance en los productos y servicios digitales requería de nuevos estándares y legislación que protejan la propiedad intelectual y los derechos.  
Asimismo, la administración pública y las finanzas, operan cada vez mas en oficinas virtuales o entidades de crédito (e-goverment, e-DNI, e- payment), que involucran de manera acelerada el intercambio de información de carácter personal y privado. Nos adentramos en la era digital donde los derechos de las TIC e Internet, marcan tendencias a seguir, a nivel nacional e internacional, dado el impacto global de las nuevas tecnologías. 

Este análisis se enfoca, en los sistemas de apropiabilidad de los saberes, en especial la patente y la propiedad intelectual y forma parte de una investigación en curso. Se tomara como referencia el caso paradigmático del software junto a diferentes normativas establecidas en Estados Unidos de América y Europa. 
2. 
PROTECCIÓN DE LA INNOVACION COMO FACTORES FACILITADORES O BARRERAS A LA INNOVACIÓN.

Una mirada a nuestro alrededor, nos permite apreciar lo lejos que la tecnología ha llegado. Juega un papel determinante, y la clave del éxito en una economía globalizada (en la mayoría de los casos) está en la habilidad de integrar de manera perfecta cadenas de valor (proveedores - productores – clientes), eficientemente gestionadas y potenciadas por la última tecnología. 
La innovación es el arma competitiva básica en la nueva economía del conocimiento, pero al mismo tiempo supone un riesgo. Aunque las innovaciones que realizan las grandes empresas son parte de un proceso regular y rutinario, requieren altas inversiones y llevan asociada una alta incertidumbre y por otro lado, las innovaciones pueden volverse obsoletas ante la aparición de nuevas tecnologías o nuevos productos competidores (la creación destructiva definida por Schumpeter). A su vez, “Todas las personas poseen una multiplicidad de saberes y de haceres que puede desembocar en conocimiento y si este a su vez, es aplicado de manera original ya estamos en presencia de competencias” (Morcillo, 2006; p.146). Así ciertos valores como libertad y confianza motorizan el potencial de los individuos. Es así que en cuanto a las fuentes de transferencia u orígenes de la tecnología transferida, son de muy diverso tipo; tales como universidades, centros de investigación, laboratorios, centros tecnológicos, empresas, y por supuesto, las patentes.
En este contexto, los países industrializados vienen remarcando la importancia de la protección, dado que están desarrollando gran cantidad de tecnologías e innovaciones, pero no todas son protegidas mediante una patente. Algunas no se llegan incluso a publicar por ningún medio (secreto industrial), pero el caso de las patentes, quedan descritas y accesibles por la sociedad.

3. MECANISMOS Y EFECTOS DE APROPIABILIDAD
Las actividades de innovación, como se ha comentado, tienen elevados costos, están sujetas a incertidumbre y generan externalidades (apropiabilidad incompleta). Entonces, ¿Cómo es posible generar un adecuado nivel de oferta de nuevos conocimientos? La respuesta schumpetariana es el “poder monopólico”, cuyos mecanismos genera derechos de propiedad intelectual, secreto, derechos comerciales (llegar primero al mercado, capacidades complementarias, etc.) y libre de competencia, o al menos con cierta dificultad de entrada para la misma.

Al indagar cuales son los mecanismos de protección más empleados, encontramos que en EEUU, las patentes no son el principal mecanismo de apropiación en la mayor parte de las industrias (principal excepción: farmacéutica). Predomina el secreto (el  que  menos  “derrames” de conocimiento genera), llegar primero al mercado y las capacidades complementarias. Aunque de todas maneras, las firmas disponen de estrategias de apropiabilidad que combinan diferentes mecanismos (comerciales y legales). Esta decisión de no adoptar el sistema de patentes podría deberse a los elevados costos y a la dinámica de la innovación (velocidad de cambio), sin embargo, el cambio regulatorio y la facilidad de financiación trastoco esta tendencia, provocando un “boom” de patentes. 

En cuanto a la Unión Europea, las firmas se vuelcan más al secreto que a las patentes (las PYMEs innovadoras son menos propensas que las grandes empresas a valorar las patentes), siendo sólo  las  PYMEs  “intensivas  en  I+D” y las grandes empresas las que se decantan por la patente. 
Ahora bien, en relación con las innovaciones asociadas a programas informáticos, debe prestarse una atención especial a los requisitos referentes a la materia patentable y a la actividad inventiva. 
En primer lugar, no cabe duda de que cada legislación nacional daría una respuesta diferente a la pregunta de qué materias se incluyen en las invenciones patentables. En muchos países, las "invenciones" han de tener un carácter técnico o aportar una solución con el uso de las leyes naturales. Así pues, las meras teorías económicas, los métodos de ejercicio de una actividad económica, los métodos matemáticos o los programas informáticos, como tales, no son "invenciones" patentables. En segundo lugar, no es suficiente con que la invención reivindicada sea nueva, es decir, que sea diferente de lo que exista hasta ese momento en el estado de la técnica, sino que la diferencia entre la invención reivindicada y el estado de la técnica debe ser significativa y esencial a la invención. 

En Europa, se excluyen explícitamente de la patentabilidad "los programas de ordenadores" y "los métodos para el ejercicio de actividades económicas como tales". Aunque no hay una definición del término "invención", las invenciones deben tener un carácter técnico. Es así que, dependiendo de cómo se utilice el software junto con el hardware, puede variar lo que se desee proteger, dado que la parte esencial de una innovación asociada a un programa informático puede encontrarse en el dispositivo, en un sistema, un algoritmo, un método, una red, el procesamiento de datos o el propio programa informático.

Por otra parte, en los Estados Unidos, no se excluyen de manera específica como materias susceptibles de ser patentadas, ni los programas informáticos ni los métodos para el ejercicio de actividades económicas. La legislación establece que una invención patentable debe consistir en un procedimiento, máquina, producto o composición de materia útiles. Así pues, de acuerdo con el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, el Congreso pretendía que se estableciera como materia patentable "todo lo que existe bajo el sol y ha sido hecho por el hombre", excepto las leyes naturales, los fenómenos naturales y las ideas abstractas. Así pues, algunas innovaciones asociadas a programas informáticos son patentables en los Estados Unidos de América, si bien las mismas innovaciones pueden quedar excluidas de las materias patentables en Europa o en el Japón.

Ahora bien, también se hace evidente una armonización, ya que un mercado único pero fragmentado para las patentes tiene graves consecuencias para la competitividad de Europa, considerando los retos que plantean EEUU, Japón y otras potencias económicas emergentes como China. La UE va a la zaga de EEUU y Japón en términos de actividad de patentes; incluso en Europa, EE.UU y Japón patentan más que la propia UE. A este respecto es importante notar que la práctica japonesa y estadounidense en relación con la patentabilidad en general no son tan estrictas como en Europa. Esto puede contribuir a explicar las diferencias entre el número de solicitudes presentadas entre la OEP, la USPTO y la OJP. En resumen, además de la protección que otorgan los derechos de autor, en Estados Unidos y Japón el software se puede patentar; en Europa formalmente es imposible.

Esta diferencia sería un debate más en el mundo tecnológico si no fuera porque la Comisión Europea presentó una propuesta de Directiva acerca de la patentabilidad de las invenciones implementadas en ordenador. La Directiva estipula que sólo se pueden patentar las invenciones que sean nuevas, industrialmente aplicables y que hagan una contribución técnica y no obvia. El software puro, los algoritmos y los métodos de negocio, se excluyen explícitamente de la protección de patente, al ser "aplicaciones triviales" de patentes.

En cuanto al sistema de Estados Unidos su legislación estipula que una invención tiene que encontrarse simplemente dentro del marco tecnológico. El resultado es que el software puro, las invenciones triviales y los métodos de negocio, se pueden patentar en Estados Unidos. 



 Por otro lado, en muchos países los programas informáticos, ya sean en su forma de código fuente o como objetos, están protegidos por el derecho de autor. La mayor ventaja de este tipo de protección es su sencillez. La protección internacional por medio del derecho de autor es automática, comienza desde el mismo momento en que se crea la obra. Asimismo, el titular de un derecho de autor goza de un período de protección relativamente largo, que dura, por lo general, toda la vida del autor más otros 50 años o, en determinados países, 70 años después de fallecido el autor.  


En otra situación bien diferente, las solicitudes de patente se presentan, en principio, para cada país en el que se desee obtener protección. Para gozar de la protección que confiere una patente, la solicitud de patente debe cumplir una serie de requisitos formales y sustantivos; y una invención patentada se da a conocer al público general. Estos requisitos pueden ser jurídica y técnicamente complejos, y para cumplirlos suele hacer falta recurrir a un experto jurídico. En comparación con la protección por medio del derecho de autor, la duración de la protección por medio de patentes es más corta; por lo general, dura 20 años desde la fecha de presentación de la solicitud. 

Entonces, ¿por qué mucha gente está interesada en patentar sus invenciones asociadas a programas informáticos? La respuesta tiene varias vertientes, pero una de las razones de más peso es que la protección por medio del derecho de autor abarca sólo las expresiones, y no las ideas, los procedimientos, los métodos de funcionamiento ni los conceptos matemáticos como tales. Si bien el derecho de autor protege la "expresión literal" de las aplicaciones o los sistemas informáticos, no protege las "ideas" subyacentes a dichos sistemas o aplicaciones, ideas que suelen tener un alto valor comercial.

En todo caso, debido a los complejos requisitos de registrar una patente, los costos para obtenerla y hacerla valer son elevados. A menos que se disponga de importantes recursos financieros, merece la pena considerar si patentar una innovación asociada a un programa informático es la mejor manera de proteger el producto. Deben valorarse la posibilidad y la viabilidad de utilizar otros tipos de propiedad intelectual, como las marcas, los dibujos o modelos industriales y la protección del secreto comercial. 
Es por ello que el movimiento del software de código abierto, se ha ido desarrollando en Europa en las últimas décadas paralelamente a las patentes. Si nos adentramos en el mundo legal del software libre, encontraremos numerosos debates en torno a la materia patentable, dado que esta comunidad se opone a la misma por circunstancias no contempladas por la legislación, y debido a que se trata de un sector muy característico y poco complaciente con las normativas vigentes. Incluso incomprendido en algunos casos.

El significado de las patentes en el software no puede ser estimada sin conocer la especificidad del comportamiento de la innovación en este campo. Del análisis del comportamiento de la innovación emerge que el software tiene una tendencia natural a la monopolización, debido a los efectos de red (un programa es más útil cuando muchas personas lo utilizan), y a otras razones. El otorgar monopolios de 20 años sobre ideas en el software, sólo puede proteger y fortalecer los oligopolios actuales, dañando a los consumidores, la calidad y la innovación.

El tema de las “patentes de software” o de las “patentes sobre invenciones implementadas a través de ordenador” (IIO) ha sido un tema de debate para los tribunales y la opinión publica desde comienzos de la década de 1980. De otra parte, un buen número de grupos de interés en el área de software libre y abierto son de la opinión de que las patentes sofocan la competencia. De ahí que estén completamente en contra de las patentes de software per se. 
El Software Libre es un movimiento que parte de las ideas de Richard Stallman (FSF), que considera que hay que garantizar que los programas estuviesen al alcance de todos de forma gratuita, se tuviese acceso libre a éstos y pudieran utilizarse al antojo de cada uno. El Open Source es la unión de las diversas actividades que había en la filosofía de software libre: la comunidad Linux, con un sistema operativo libre de código abierto disponible, y la comunidad GNU, con software de acceso y distribución libre y gratuito.
Actualmente, el código abierto está regulado por una definición pública que se utiliza como base de la redacción de sus licencias de software, y realizada por la OSI (Open Source Initiative), la cual se encarga de regular la definición y controlar las licencias de código abierto (que cumplen las especificaciones). Una de las más conocidas licencias y ampliamente utilizada por la comunidad Linux, es la GPL (GNU Public License).


Básicamente, a la hora de poner el software como “open source” se puede poner una licencia propia que cumpla la definición de código abierto, o podemos escoger una licencia ya establecida (el caso de la GPL, obliga a que la licencia sea también GPL). En este marco, las patentes de software aumentarán la dependencia de casi todos los posibles “innovadores” respecto  a  las  grandes  empresas,  puesto  que  son  las únicas capaces de permitirse los costes asociados al registro de las patentes y a los costes de los litigios asociados a su defensa. Así como los costes de entrada al mercado del software se dispararán y se reducirá la creación de empresas en un sector tan activo y estratégico como es el del software. 
4. 
ALGUNAS REFLEXIONES FINALES
Un adecuado sistema de patentes (a nivel normativo y de ejecución) tiene efectos potenciales sobre la innovación. Existe un amplio debate en cuanto a la ampliación de la materia patentable en el mundo. El software, por ejemplo, tiene características particulares, las cuales deben ser cuidadosamente consideradas a la hora de acceder a su patentamiento. Las empresas, centros de investigación y universidades que quieren proteger sus invenciones mediante patentes tienen que enfrentarse a un sistema de patentes en Europa que se considera complejo y costoso. Esto es especialmente sorprendente para las empresas que operan en Estados Unidos, donde el sistema de patentes es menos costoso y donde una única patente automáticamente abarca todo el mercado estadounidense. 

La importancia de la innovación tecnológica como factor de competitividad micro  y macroeconómica es uno de los fenómenos de la economía basada en el  conocimiento,  y desplaza crecientemente a otros factores competitivos clásicos como los costes laborales y financieros o los precios.  Ante esta situación, y la complejidad del proceso de innovación, será los sistemas de innovación los que tengan que asumir ciertas responsabilidades para desarrollar las  capacidades  y adquirir otras necesarias. Dichos sistemas de innovación están integrados por todos aquellos agentes y organismos que, de una forma u otra, intervienen y contribuyen en el desarrollo de la capacidad innovadora de una economía. Básicamente, se pueden encontrar subsistemas interrelacionados: generación del conocimiento, desarrollo tecnológico, transferencia de tecnología en empresas, gobierno y sociedad.
Se trata de acciones y actividades que deberán ser ejecutadas a través del sistema de innovación. Por  ejemplo, mejorar la  capacidad de atracción  para  acoger actividades de alto contenido tecnológico, avance en la capacidad de absorción del nuevo conocimiento tecnológico, fomentar la colaboración científico-tecnológica internacional para aumentar el nivel de conocimientos y formación de nuestro capital humano, impulsar la internacionalización encontrar en los escenarios internacionales los activos de conocimiento necesarios y efectuar una eficiente transferencia de tecnología y protección de la misma. Por tanto, se trata de  optimizar  el sistema actual, y evolucionar a un modelo más integrador que permita crear un valor añadido y una ventaja competitiva a la economía que tome en cuenta las desigualdades regionales, provocadoras de grandes brechas sociales y crecimiento económico desigual en la región.
Las personas como participantes del proceso de innovación están presentes con las singularidades a lo largo de todo el proceso. Este conocimiento generador de valor puede referirse a las innovaciones tecnológicas, organizaciones o comerciales. E incluso estos pueden presentarse en forma combinada. Y su intervención se da en diferentes planos. Así es como estas pueden plantearse desde distintas maneras de abordaje; como el individual; o uno cultural con sus particularidades y valores propios. En muchos casos las soluciones a procesos innovativos no dependen tanto de capacidades cognitivas o el nivel de conocimiento de la persona, sino de la forma de encarar los conflictos y llevar adelante soluciones creativas. Pero son muchos los elementos a tomar en cuenta, ya que entre otros el carácter, la personalidad, la información de que se dispone (big data), la creatividad entre otras son variables no fácilmente detectadas o medibles.

En el contexto actual, impregnado de un fuerte dinamismo en los cambios tanto del entorno normativo como tecnológico se torna necesario desarrollar una capacidad especial de adaptación. Estableciendo una continua revisión, con el fin de poder transformar las amenazas en nuevas oportunidades, visualizando aquellos mecanismos que nos permitan la adecuación a los tiempos y llegar a innovar en forma sostenible.

De acuerdo con lo anterior, estamos ante importantes retos. Por un lado, la consolidación de un derecho uniforme, que permita superar los actuales problemas relacionados con las formas y efectos de la apropiabilidad de las innovaciones. Por otro lado, esta la cuestión de sacar el máximo provecho de la actividad inventiva, guardando un equilibrio entre los distintos intereses en pugna. Desarrollando una estrategia económica, política y cultural revestida de valores que se expresen en el desarrollo social basado en la soberanía tecnológica que favorezca e impulse a los países emergentes  en su identidad y autonomía. 
En este sentido, cualquier desarrollo alrededor de temas tan complejos como la patentabilidad de la vida o el software deben analizarse de forma integral, considerando su impacto, y sin dejar de lado consideraciones éticas, en cuanto se trata al fin y al cabo de poner la ciencia, la tecnología y todo su potencial al servicio de la población, y no solo en las de quienes pretenden hacerse con un monopolio sobre las ideas.
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� El importante papel de las patentes en la transferencia de tecnología ha sido puesto de manifiesto por organizaciones internacionales como la UNCTAD (Conferencia de naciones unidas de comercio y medio ambiente) y la OMPI (Organización mundial de protección intelectual).
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