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Un reto para el debate juridico:
la regulacion de la innovacion abierta

JULIAN PINAZO-DALLENBACH*

En la actualidad, para innovar resulta cada vez mas necesaria la interrelacion entre distintos actores

(start-ups, corporaciones, universidades, centros de investigacion, usuarios...). La proporcion

de conocimientos externos utilizados es tal que nos encontramos ante lo que Chesbrough denomina

innovacidn abierta. Ello supone un reto para el debate juridico por la conjuncion de varias tematicas:

propiedad intelectual, relacion entre actores y, finalmente, el desarrollo de los paises y el bienestar social.

Es por ello que es preciso reflexionar acerca de como el derecho debe regular la innovacion abierta.
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Introduccion

Elelemento cognitivo ha ganado tal protagonis-
mo en la valorizacién del capital que organismos
y autores han denominado al sistema capitalista
actual como economia del conocimiento —Or-
ganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE)—, capitalismo cognitivo
—Carlo Vercellone, Yann Moulier-Boutang— o
capitalismo intelectual —Ove Granstrand. El
conocimiento se organiza en los llamados sis-
temas de innovacion: de la teoria schumpete-
riana, segun la cual es el empresario individual
el que genera innovaciones, se ha pasado a otras
teorfas donde se considera que yano es un unico
actor el que lleva a cabo las innovaciones, sino
que se trata de interrelaciones e interacciones
entre varios actores. Autores como Friedrich
List, Bengt-Ake Lundvall, Christopher Freeman
o Richard Nelson, hablan de Sistema Nacional
de Innovacion; Philip Cooke o Bjorn Asheim,
de Sistema Regional de Innovacion; Charles Ed-
quist, de Sistema de Innovacion para el Desarro-
llo; y Raul Delgado Wise y Henry Veltmeyer, de
Sistema Imperial de Innovacion (en referencia

al estadounidense y Silicon Valley). Observa-
mos pues que existe un consenso generalizado
acerca de que se trata de un sistema (es decir,
no un actor unicamente), pero hay debate en
torno a cudl es el dmbito territorial, cudles son
los actores implicados y cudl es el papel de ca-
da uno de ellos. Delgado Wise,' y Delgado Wise
y Chdvez? destacan que nos encontramos ante
una reestructuracion de los sistemas de innova-
cion, con cuatro caracteristicas fundamentales:
la internacionalizacién y fragmentacion de las
actividades de investigacién y desarrollo (1+D);
la creaciéon de ciudades cientificas; 1a expansion
en el horizonte norte-sur de la fuerza de trabajo
calificada en dreas de Ciencia, Tecnologia, In-
genieria y Matemadticas (CTIM); y, finalmente,

' Raul Delgado Wise, «Unravelling highly skilled migration
from Mexico in the context of neoliberal globalization», en
Stephen Castles, Derya Ozkul y Magdalena Arias (eds.), Social
transformation and migration. National and local experienc-
es in South Korea, Turkey, Mexico and Australia, Londres,
Palgrave Macmillan, 2015.

2 Raul Delgado Wise y Monica Chdvez, «<jPatentad, paten-
tad!>: apuntes sobre la apropiacion del trabajo cientifico por
las grandes corporaciones multinacionales», Observatorio
del Desarrollo, vol. 5, nim. 15, 2016, pp. 1-12.
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las nuevas formas de control de las agendas de
investigaciéon y de apropiacion de los productos
del trabajo cientifico-tecnoldgico.

El objetivo de este trabajo es debatir acerca de
la regulacion juridica de la primera caracterfs-
tica de esta reestructuracion, especialmente en
relacion a la innovacion abierta. As{, después de
explicar en qué consiste la internacionalizacién
y fragmentacion de las actividades de investiga-
cion y desarrollo (1+D) y la innovacion abierta,
expondremos unas reflexiones en torno al papel
del derecho en ésta, ya que estd intimamente
ligado con el favorecimiento u obstaculizacion
de desarrollo de los pafses y el bienestar de sus
poblaciones.

Internacionalizacion y fragmentacion
de las actividades de 1+D
De la misma forma que anteriormente un co-
che se producfa en una sola fabrica de una sola
empresa y en la actualidad son varias empre-
sas incluso de pafses distintos, las que lo hacen
por partes, las actividades de I+D también han
cambiado tanto en la forma en que se llevan a
cabo como los actores que participan en ellas.
Frente a modelos anteriores en los que éstas se
realizaban a puertas cerradas, dentro de la pro-
pia empresa y con los conocimientos internos
en un sistema vertical, actualmente observamos
una fragmentacion de éstas y la participacion
de muchos actores que han ido sumandose. Por
ejemplo, en el sector de la informadtica y las tec-
nologfas de la informacién y comunicacion,
hay tal velocidad de innovacién que una gran
corporacion encontrard dificultades para lle-
var a cabo tanto ésta como la comercializacién
del producto en un plazo suficientemente cor-
to como para rentabilizar 1a inversion antes de
que la tecnologia quede obsoleta. Para ello, por
ejemplo, negociard con una start-up para usar
los conocimientos generados por ésta (mediante
lalicencia de patentes, el strategic investmento
incluso mediante su compra o absorcién).

La gran corporacion es consciente de que la
velocidad en estos sectores le impide hacerse
cargo de todos los procesos de innovacion, por

66
OBSERVATORIO DEL DESARROLLO - TEMAS CRITICOS

lo que la participacion de otros actores es funda-
mental: start-ups, otras corporaciones, univer-
sidades, centros de investigacion, proveedores,

clientes, etcétera. Ademads, estos nuevos actores
no son necesariamente de la misma region o pafs,
llegando a producirse una internacionalizacién
de esas actividades. Algunos ejemplos donde la
internacionalizacién del elemento intelectual es
muy clara son: movilidad estudiantil, migracién
de mano de obra calificada, coautorias en articulos
cientificos y también la participacion de varios
actores en las invenciones que dan lugar a las
patentes.® La fragmentacion de estas activida-
des llega a tal punto que sefiala Foladori* que los
cientificos y tecnélogos que trabajan en ellas en
ocasiones desconocen cudl serd el producto final.

Asi, la innovacién, que, como hemos sefia-
lado, ya no se realiza a puerta cerrada y por una
sola corporacién, sino que incorpora mds fuen-
tes, mds actores, y, ademads, de territorios y paises
distintos, ha pasado a denominarse innovacion
abierta que Henry Chesbrough, primero en acu-
far el término, define como «uso de entradas y
salidas de flujos de conocimiento con el propdsito
de acelerar la innovacién interna, y expandir los

3Sacha Wunsch, «Losnuevos pardmetros de la innovacion»,
Revista de la OMPI, nim. 1, 2012, pp. 20-23.

4Guillermo Foladori, «Ciencia ficticia», Estudios Criticos del
Desarrollo, vol. 4, nim. 7, 2014, pp. 41-66.
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mercados para el uso externo de la innovacion,
respectivamente>.> Centrémonos en este aspecto
de la internacionalizacion y fragmentacion de
las actividades de I+D, porque resulta de gran
interés a nivel legal.

La innovacion abierta

La innovacioén abierta supone un reto en mate-
ria legal porque pone en juego, mds si cabe, dos
intereses muy frecuentemente contrapuestos: el
interés general y el interés privado. Pongamos
un ejemplo: un cientifico de una corporacién
trabaja en la creacion de un farmaco. Para ello
hay inversion de tiempo y conocimiento del
cientifico y de dinero de la corporacion y sus
financiadores. Tras crear el fairmaco, pasan a
proteger la innovacion con el fin de rentabilizar
todo ese tiempo y dinero invertidos. Un instru-
mento legal existente es la patente, que, segun
los defensores de esta figura juridica, fomenta
la innovacién porque permite la rentabilizacion
de la inversion mediante la creacion de un mo-
nopolio legal que, segtin la normativa actual,
es, como minimo, de 20 afios, a cambio de la
publicacion de la patente. Sialguien —persona
fisica, juridica, gobierno, etcétera— quiere uti-
lizar 1a informacion contenida en esa patente,
deberd solicitar permiso al titular. En caso de
que éste no quiera compartir esa informacion,
por ejemplo, a cambio de una cantidad econd-
mica en caso de licencia, esta persona no podrd
utilizar esa patente y podrd ser demandado por
el titular ante los tribunales. En torno a la figura
de la patente hay todo un debate acerca de su
necesidad o la posibilidad de otras opciones u
otros instrumentos para fomentar la innovacion
sin perjudicar los intereses generales. Si a éstos
sumamos que nos encontramos ante una nueva
realidad que es la innovacién abierta, se com-
plica todavia m4ds, si cabe, la discusién, puesto
que a la reflexion en torno a la dualidad inte-

5 Henry Chesbrough, «Open innovation: a new paradigm
for understanding industrial innovation», en Henry
Chesbrough, Wim Vanhaverbeke y Joel West (eds.), Open
innovation: researching a new paradigm, Oxford, Oxford
University Press, 2006, p. 1.

rés particular/interés general hay que afiadir otra dificultad: como
gestionar las relaciones entre los distintos actores involucrados en
la creacion de los conocimientos que dan lugar a una innovacion.

Senalan Wang, Vanhaverbeke y Roljakkers cinco formas distintas
de practicar la innovacion abierta:

Licenciar tecnologias (...) establecer diferentes tipos de alianzas para
co-desarrollar innovaciones con socios (...) utilizacion de brokers para
conseguir un numero mayor de investigadores o técnicos (...) las com-
panfas pueden invertir en, o adquirir, companias de alta tecnologfa para
ganar acceso a particulares tipos de tecnologia. Finalmente, pueden ob-
tener conocimiento externo de comunidades de profesionales, clientes
o especialistas, generalmente denominado «open source».°

El derecho es fundamental para regular la manera en que estas
formas se llevan a cabo. En la primera, la innovacion abierta consis-
te en pagar al propietario de una tecnologia (por ejemplo, al titular
de una patente) para que permita su uso. Ello se realizard mediante
un contrato en el que ambas partes establecerdn cudl serd el precio
que deberd pagar el licenciado para poder llevar a cabo ese uso. En la
segunda forma, aparecen figuras como la patent pool,” 1a revelacion
selectiva de conocimiento® o el copatentamiento.’ De nuevo, el de-
recho deviene fundamental para regular las condiciones en las que
¢éstas se llevardn a cabo. La pericia de los abogados de las partes, ast
como el poder de negociacién que tengan resultan esenciales para
que cada una de las partes consiga su propdsito. Por ejemplo, en la
patent pool importard tanto la cantidad de patentes aportadas co-
mo la calidad de éstas, puesto que, por ejemplo, para desarrollar un
nuevo producto, no todas las patentes puestas en comun tendrdn el
mismo peso, la misma importancia. En la tercera forma, el contrato
que una a los investigadores o técnicos a la corporacion regulard las
relaciones laborales existentes. En la cuarta forma, el derecho apa-
rece para reglamentar como se llevard a cabo la adquisicion de una
compania por otra. Esto se da especialmente en Silicon Valley con la
compra de start-ups por parte de grandes corporaciones. Podriamos
decir que, de este modo, la corporacion absorbe el conocimiento de la
start-up. Finalmente, la quinta forma, muy utilizada en informdticay
desarrollo de software, consiste en la aportacion de conocimiento por
varias personas, por ejemplo, los propios usuarios, como ocurre con

®Yuandi Wang, Wim Vanhaverbeke y Nadine Roijakkers, «Exploring the impact of open
innovation on National Systems of Innovation. A theoretical analysis», Technological
Forecasting and Social Change, vol. 79, no. 3, 2012, pp. 419-428.

7La patent pool es un acuerdo mediante el cual varios titulares de patentes licencian
éstas entre sf o a terceras personas.

8 Revelacion selectiva de conocimiento es la estrategia consistente en permitir a otras
empresas o actores, el acceso a determinado conocimiento interno.

2 El copatentamiento es la titularidad comun de una patente.
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el codigo abierto. Muchos comparten sus cono-
cimientos sin dnimo de lucro, simplemente con
el fin de mejorar los software, bajo el paradigma
de que el conocimiento es libre.

Como observamos, estas formas de llevar a
cabo la innovacion son nuevas, es decir, rompen
con el paradigma anterior de innovacion realiza-
da a puertas cerradas y por un mismo actor. Esto
supone una nueva realidad que el derecho debe
tener en cuenta puesto que, como sefiala Cdrcova
(1988), éste tiene la doble funcion conservadora
—regular las relaciones socioeconémicas exis-
tentes—, y reformadora —transformarlas.

Reflexiones finales

En el sistema capitalista actual, donde, como
hemos sefialado anteriormente, el conocimiento
tiene un papel esencial e incluso protagénico,
y lainnovacion es determinante para la obten-
cién de ganancias extraordinarias por las cor-
poraciones, nos encontramos ante un fenémeno
que el derecho no puede obviar: las actividades
de innovacion requieren cada vez mds actores
y mayor relacién entre éstos. En un contexto de
innovacion abierta, resulta tan importante para
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las empresas innovadoras el conocimiento in-
terno como el externo.'® Asf, la regulacién tanto
del conocimiento utilizado como del nuevo ge-
nerado, deviene un tema de gran importancia.
Eldebate entre elegir fortalecer los derechos de
propiedad intelectual, o, por el contrario, fle-
xibilizar su régimen —o incluso eliminar—,
resulta fundamental puesto que lo que estd en
juego es el desarrollo de los pafses y el bienestar
de sus poblaciones. Una normativa mds dura o
mads laxa puede influir en las decisiones de los
actores a la hora de llevar a cabo las actividades
econdmicas, las innovaciones, las inversiones,
la transferencia de tecnologia.

A nivel internacional, el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (Anexo 1C del
Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio) (Acuerdo
ADPIC), en vigor desde el 1 de enero de 1995, fija,
en materia de patentes, unos minimos obliga-
torios que todos los paises miembro de este or-
ganismo internacional deben incorporar en sus

Yuandi Wang, Wim Vanhaverbeke y Nadine Roijakkers, op.
Cit., pp. 419-428.



normativas internas, rompiendo con una posible
flexibilidad normativa que permitiera a los paises
adaptar la normativa sobre propiedad intelectual,
a sus realidades nacionales. Esta norma endure-
ce el régimen de propiedad intelectual. Es decir:
en un mundo cada vez mds globalizado y con el
conocimiento como un elemento mds protago-
nico que nunca, la opcion por la que se decan-
taron en la Ronda de Uruguay —que dio lugar
a la Organizacion Mundial del Comercio— fue
endurecer la normativa de propiedad intelectual,
guiados, principalmente, por los intereses de los
paises centrales frente a las peticiones de los pai-
ses periféricos.

Este nuevo contexto requiere debate juridi-
co y negociacion, y, en este caso, gano la opcion
del endurecimiento de la normativa, liderada por
Estados Unidos y sus corporaciones transnacio-
nales. Los defensores de la figura de la patente
sefialan que favorece la innovacién porque las
empresas innovadoras se verdn mds motivadas
para seguir con sus actividades de 1+D al haber
una mayor proteccion de sus derechos de pro-
piedad industrial, evitando imitaciones y pla-
gios o demandando a las personas que lo hagan.
Ademds, la instauracion de un monopolio legal
—contraprestacion correspondiente a la publi-
cidad de la invencion— les permite recuperar la
inversion, por lo que seguirdn innovando, y la
informacion contenida en la patente podrd ser
usada libremente una vez terminado éste. En un
contexto de innovacion abierta, Laursen y Salter "
hablan de the paradox of openness: por un lado,
hay mayor utilizacién de conocimiento externo
por un aumento del nimero de actores colabo-
rando, participando conjuntamente y compar-
tiendo conocimientos con el fin de innovar. Por
otro, se debilita la capacidad de apropiacion de
las ganancias por parte de las corporaciones. Sin
embargo, Arora, Athreye y Huang® sefialan que,

1Keld Laursen y Ammon J. Salter, «The paradox of openness:
appropriability, external search and collaboration», Research
Policy, vol. 43, no. 5, 2014, pp. 867-878.

12 Ashish Arora, Suma Athreyey Can Huang, «The paradox of
openness revisited: collaborative innovation and patenting
by UK innovators», Research Policy, vol. 45, no. 7, 2016, pp.
1352-1361.

en ese contexto colaborativo, las empresas lideres se ven beneficiadas
por un aumento en el patentamiento. En este mismo sentido, Henkel,
Schoberly Alexy' consideran que la innovacion abierta es facilitada,
en muchas ocasiones, por fuertes derechos de propiedad intelectual.

La parte critica a la propiedad intelectual, por su parte, considera
que el establecimiento de un monopolio legal conlleva bloqueos en la
ciencia, tecnologia e innovacion (CTI), control de las agendas de CTI, e
incluso vulneracién de derechos humanos fundamentales al hacerse
una ponderacion entre el derecho a la propiedad privada y otros de-
rechos como el derecho a la vida, a 1a salud, a la integridad fisica o,
incluso, a un medio ambiente adecuado, y favorecer el primero. Con-
sideran que el derecho estd siendo instrumentalizado por los paises
centrales y sus corporaciones, en lugar de responder a los intereses
sociales y de la naturaleza. Sin embargo, puede existir un derecho
diferente que permita y promulgue una realidad distinta, adecuada
al bienestar del ser humano y a la conservacion del medio ambiente.

Como sefialan Santos y Rodriguez-Garavito,* una legalidad cos-
mopolita subalterna que beneficie a la mayoria de la poblacién, y
no ponga en el centro los intereses econémicos de las grandes cor-
poraciones. En definitiva, un derecho alternativo que responda a las
necesidades sociales y garantice los derechos humanos. Es por ello
que debe cambiar el paradigma, como ya lo hace el Cédigo Orgdnico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innova-
cién de Ecuador de 2016, al establecer en sus articulos 86 y 266, que
los derechos de propiedad intelectual en general, y las patentes en
particular, tienen una «funcion y responsabilidad social» y de «pro-
mocion del desarrollo industrial y tecnoldgico y para la consecucion
del buen vivir». Endurecer la normativa de propiedad intelectual
mediante el establecimiento de unos minimos, tal y como hace el
Acuerdo ADPIC, supone anteponer los intereses de los paises centra-
les y sus corporaciones, frente a las necesidades de los periféricos,
obviando que cada pafs tiene una realidad de desarrollo en general
y de CTI en particular distintas y que, por lo tanto, son necesarias las
flexibilidades. El desarrollo de los paises estd vinculado intimamente
al conocimiento y a la ciencia y tecnologia, por lo que es necesaria una
normativa, tanto internacional como nacional, que se centre en las
necesidades sociales y el respeto a la naturaleza, y no en el beneficio
privado de un pufiado de corporaciones transnacionales. N~

9

¥ Joachim Henkel, Simone Schoberl y Oliver Alexy, «The emergence of openness:
how and why firms adopt selective revealing in open innovation», Research Policy,
vol. 43, no. 5, 2014, pp. 879-890.

“Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez Garavito, «El derecho, la politica y
lo subalterno en la globalizacion contrahegemonica», en Boaventura de Sousa Santos
y César Rodriguez Garavito (eds.), El derecho y la globalizacién desde abajo. Hacia
una legalidad cosmopolita, Ciudad de México, Universidad Auténoma Metropolitana-
Cuajimalpa, 2007.
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