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Estudio realizado en el marco del Proyecto de Investigación del MICINN (1)  DER2009-08332, sobre «Transferencia de resultados de investigación. Identificación de problemas y propuestas de solución»; del Seminario de Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia de la Universidad de Almería; y del Grupo de Investigación de la Junta de Andalucía SEJ-200, Derecho Público y Privado de la Agroalimentación y de la Innovación Tecnológica, adscrito al campus de Excelencia Internacional Agroalimentario (ceiA3), de los que el profesor Vargas Vasserot es Responsable, Coordinador e Investigador Principal respectivamente.

Publicación apoyada por la Red de Oficinas de Transferencia de Resultados de Investigación de la CRUE(RedOTRI Universidades), como EPO (Ente Promotor Observador) del Proyecto de Investigación origen de la misma.





	 (1) 

	El antiguo MICINN o Ministerio de Ciencia e Innovación ha desaparecido, según la nueva distribución del Gobierno Estatal, y las competencias las ha asumido el nuevo Ministerio de Economía y Competitividad.
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PRÓLOGO

Hay libros que no necesitan Prólogo, porque basta ver el índice para comprobar la importancia de su contenido. Y éste es uno de ellos. Pero el Director, Profesor Vargas Vasserot, ha tenido la amabilidad de pedirme que escriba unas palabras introductorias. Se trata de una muestra de amistad vinculada sin duda a mi dedicación desde hace mucho tiempo al tema que es objeto de esta publicación.

Vale la pena volver la vista atrás para recordar el importante cambio que se ha producido en las relaciones entre las Universidades y las empresas en los últimos 30 años.

En el año 1981 dirigí un Seminario, organizado por la Fundación Universidad-Empresa de Madrid, que fue publicado bajo el título «Las patentes universitarias. Protección y explotación de las patentes generadas por la Universidad». Aquel seminario tuvo importancia para el desarrollo del problema planteado. En efecto, en aquella época la legislación universitaria prohibía prácticamente los contratos entre las Universidades y los investigadores universitarios y las empresas. Por ello, las Universidades de Madrid habían participado con la Cámara de Comercio en la creación de la Fundación Universidad-Empresa, como instrumento para poder realizar contratos de colaboración entre los departamentos universitarios y las empresas, aplicando unos planteamientos que podían considerarse al borde del fraude a la Ley. No deja de ser curioso que las propias Universidades tuvieran que participar en esta organización, precisamente para superar los obstáculos que planteaba la legislación universitaria.

Pero el problema no era puramente legal, sino que tenía unas raíces mucho más profundas. Existía en la Universidad el convencimiento generalizado de que la pureza de la investigación científica universitaria impedía que los frutos de esa investigación se trasladaran a las empresas privadas. La idea que prevalecía era la de que el investigador universitario que contrataba con las empresas venía a ser considerado una especie de «traidor» a la causa universitaria.

Esta situación no era exclusivamente española, sino que estaba muy difundida en el mundo universitario europeo.

Como se ha puesto de manifiesto con posterioridad, en ese planteamiento ideológico radicaba uno de los elementos que perjudicaban al desarrollo tecnológico e industrial europeo frente a lo que ocurría en los Estados Unidos de Norteamérica. Allí las Universidades nacían y vivían mucho más vinculadas al mundo empresarial, de manera que las relaciones para la investigación y la transferencia de tecnología a las empresas se veían con toda naturalidad; no sólo se veían con naturalidad, sino que se impulsaban decididamente.

Aquel Seminario del año 1981 sirvió, sin duda, para propiciar el cambio de la legislación, que pasó a regular y permitir los contratos de investigación y de transferencia de los resultados de la misma a las empresas y ayudó a iniciar un cambio de mentalidad que terminó, como es obvio, superando las reticencias para la colaboración entre los departamentos universitarios y las empresas. Una buena muestra de que ese cambio se ha producido de una manera casi radical es el presente libro.

Ciertamente la situación en España al principio de los años 80 del pasado siglo se caracterizaba por la falta de una legislación adecuada en materia de patentes y de propiedad industrial e intelectual en general, de forma que no puede extrañar que esas instituciones, patentes, transferencia de tecnología y derecho de autor fueran realmente marginales en una situación en la que apenas se investigaba, lo que se investigaba se pensaba que no debía transmitirse a la empresa y las empresas podían utilizar tecnología ajena sin autorización de sus titulares, al faltar una protección jurídica realmente efectiva.

Pero ciertamente la colaboración en materia de investigación y de transferencia de tecnología entre las Universidades y las empresas ha cambiado en toda Europa y desde luego en España de una manera muy significativa. Por una parte, la Ley de Patentes de 1986 marcó un hito al establecer una regulación legal moderna que ofrecía una protección efectiva a los titulares de las patentes. Y junto a ello en el propio texto de la Ley, al tratar de las invenciones laborales se incluyó un artículo para regular precisamente las relaciones entre las Universidades y las empresas en el ámbito de la investigación y de la transferencia de los resultados de la misma.

Ahora, se admite con carácter general la conveniencia de impulsar la colaboración entre los centros de investigación universitarios y las empresas; se considera que en esa relación radican en buena medida las posibilidades de competir con las empresas norteamericanas o japonesas, que desde hace mucho tiempo venían aprovechándose de esa colaboración, que no se daba en Europa.

El riesgo ahora es casi el contrario de la situación que se daba en los años 80. A menudo en la actualidad, lo que ocurre es que algunos profesores universitarios tienden a investigar y a trabajar en base a contratos celebrados con la industria, por tratarse de una actividad claramente lucrativa, descuidando y dejando en un lugar secundario la docencia. También cabe señalar que la proliferación de actividades en colaboración con las empresas hace que predomine excesivamente la investigación para la obtención de patentes, en atención a los intereses de las industrias que contratan, y descuidando lo que puede aportar una investigación libre e independiente. Naturalmente estas dificultades que pueden surgir se acentúan en épocas de crisis económica, cuando los órganos de decisión sobre las actividades universitarias consideran que deben ser los investigadores los que por medio de contratos obtengan la financiación necesaria para investigar. Es obvio que, en la Universidad, la opción de investigar en relación con las empresas o con fines ajenos a los intereses inmediatos de éstas debe estar siempre al alcance del investigador; pero obviamente la posibilidad de elección desaparece si se suprimen los fondos dedicados a financiar la investigación independiente.

Otro aspecto que hay que tener en cuenta es que el cambio en los planteamientos sobre esta materia ha sido mucho más profundo de lo que puede aparentar ser a primera vista. Tradicionalmente el tema de la transferencia de tecnología de la Universidad a las empresas se ha centrado en torno a la investigación tecnológica y a las patentes. Pero el desarrollo de la tecnología y de la industria pone de manifiesto que el tema es mucho más complejo que el de la simple consideración de las patentes y de la investigación para obtenerlas. Se tiende a pensar que la investigación y la transferencia de tecnología deben referirse a supuestos de tecnología punta; pero esa perspectiva es claramente errónea. Por supuesto, la obtención de resultados de tecnología punta constituye un logro magnífico, pero que no está al alcance de la gran mayoría de los departamentos universitarios. Lo que ocurre es que muchos logros tecnológicos, que no tienen gran importancia científica, pueden tener sin embargo un gran valor en el momento de su comercialización, si tienen éxito en el mercado. Es decir, que no puede equipararse valor científico con valor para la empresa de los resultados de una investigación.

A todo ello hay que añadir que hay otros bienes inmateriales que pueden resultar de las investigaciones en las Universidades, que no son invenciones patentables, pero cuya explotación puede dar en el mercado tantos beneficios o más que los que puedan proporcionar las invenciones patentables. Ahora bien, se trata de bienes inmateriales cuya protección está sometida a una regulación legal distinta de las patentes; me refiero a los programas de ordenador, a las creaciones artísticas o literarias, a los modelos y dibujos industriales, a las obtenciones vegetales. Pues bien, hace falta tener en cuenta esa diversidad de resultados protegibles de la investigación universitaria para dar a cada uno de ellos el trato que le corresponde, diferenciando adecuadamente los aspectos en que varía la protección que les es aplicable y el tipo de comercialización que debería tener. Precisamente ese es uno de los valores más importantes en el libro que ahora se publica, que contempla, a través de las diversas colaboraciones, los distintos supuestos que pueden darse en relación con la transferencia de tecnología de la Universidad a las empresas, con las diferencias que les caracterizan, diferencias sin cuyo conocimiento es imposible tener una visión adecuada del problema planteado.

La importancia que el tema de la transferencia de los resultados de la investigación universitaria a las empresas se refleja en la constitución de Oficinas de Transferencia de Resultados de la Investigación (OTRI) en las Universidades. Y es que efectivamente, esa transferencia exige el apoyo de un Departamento u oficina específicamente diseñado para facilitar esa transferencia. Sin duda, las OTRI cumplen una función importantísima, pero no cabe ignorar los riesgos en los que se enfrenta su actuación. Por una parte, existe el riesgo de que quienes trabajan en la OTRI, se dejen influir por el entorno universitario y en lugar de llevar a cabo una gestión fundamentalmente comercial, les preocupe sobre todo el plantearse la problemática de la transferencia de tecnología como una cuestión fundamentalmente académica. Ese riesgo está latente y a menudo los encargados de las OTRI sucumben a esa tentación. Esto es grave, porque en esos casos la OTRI no cumple su función que, hay que insistir en ello, debe ser una función orientada a la comercialización y a la negociación de contratos de investigación o de transferencia de resultados con las empresas.

Otro riesgo que afecta a la función de las OTRI consiste en que a menudo se convierten pura y simplemente en oficinas recaudatorias de un porcentaje de los contratos que celebran los profesores universitarios con las empresas, aunque no tengan nada que ver con la investigación o la transferencia de tecnología.

Esta referencia a la función que deben cumplir las OTRI se vincula a una cuestión fundamental en esta materia y que consiste, como ya se ha dicho en que lo que se trata es de facilitar e impulsar las relaciones de los investigadores universitarios y las empresas en el ámbito de la tecnología y de la creación de bienes inmateriales. Ello significa que en toda esta materia lo más importante es la visión comercial vinculada a un imprescindible pragmatismo. De lo que se trata no es de hacer planteamientos teóricos o evaluaciones puramente científicas, sino de realizar una actividad que consiga promocionar la comercialización de la investigación y de los resultados de la misma. Y con esta idea lo que también hay que destacar es que no existe un modelo único de relación entre los departamentos universitarios y las empresas, sino que es esencial que cada Universidad adopte el perfil que considere más coherente con su realidad y su entorno. Por ello, lo que para una Universidad puede ser adecuado puede ser absolutamente incompatible con la realidad de otra Universidad en circunstancias distintas.

Esta compleja realidad que es hoy día la relación entre las Universidades y las empresas en el ámbito tecnológico y de la investigación tiene un reflejo directo en esta obra, que tiene el mérito indudable de ofrecer a través de las numerosas colaboraciones que la integran un estudio de los diversos supuestos a que da lugar esa relación del mundo universitario y del mundo empresarial en el plano de la investigación.

Hay que destacar, por tanto, que este libro es especialmente útil, precisamente porque contempla muchos supuestos que hay que diferenciar y que a menudo son ignorados por un afán simplificador.

Por lo tanto, la concepción del libro con todas esas aportaciones diversas es en sí misma un elemento digno de ser destacado, que pone además de manifiesto la capacidad de organización y de liderazgo del Director de la obra y de los coordinadores de la misma en sus diversas partes, pues no es nada sencillo reunir tantas aportaciones, sistematizándolas adecuadamente y comprometiendo por lo tanto el trabajo de un número notable de autores universitarios. En definitiva, por tanto, estamos ante un libro bien concebido, útil puesto que ofrece un estudio de los muy distintos problemas que hoy día plantea la relación de los investigadores universitarios y de las empresas, tema éste que tiene además una gran trascendencia desde el punto de vista del impulso de la economía y especialmente de la innovación y de la competitividad de las empresas.

Prof. Dr. Dres. h.c. Alberto Bercovitz 

Catedrático Emérito de Derecho Mercantil 

Abogado 





PRESENTACIÓN

En el año 2008 recibí la propuesta de José Luis Martínez Vidal, a la sazón Vicerrector de Investigación, Desarrollo e Innovación de la Universidad de Almería, para ser Director de la Oficina de Transferencia de Resultados de Investigación de dicha institución. Inconscientemente, porque no sabía lo que esto implicaba, acepté el reto. En esos momentos acababa de ser nombrado Responsable del Área de Derecho Mercantil de la Universidad de Almería y me imaginaba mi futuro cercano delante de los alumnos ensayando alguna metodología docente, rodeado de libros de Derecho y trabajando en este o aquel artículo, colaborando con alguna empresa o despacho profesional en la realización de algún dictamen jurídico o pronunciando alguna conferencia en algunos de los temas que a fuerza de insistir me había hecho especialista. En definitiva, lo mismo que llevaba haciendo desde hacía más de quince años y que para mí era suficiente.

Siempre agradeceré al Dr. Martínez Vidal, al que en ese momento no conocía personalmente, que confiase en mí para ponerme al frente de un puesto de tanta responsabilidad. Después de cuatro años, cuyo culmen ha sido mi reciente nombramiento como miembro de la Comisión Permanente de la RedOTRI de la CRUE, creo que la experiencia -que aún estoy viviendo- ha merecido la pena. Poco a poco he ido introduciéndome en un mundo complejo y muchas veces mal entendido, pero en todo caso de una enorme y creciente importancia para el desarrollo tecnológico del país y de la competitividad de nuestras empresas. He conocido a gente magnífica, en especial al colectivo de los profesionales, técnicos y directores de las OTRI universitarias y que tan magnífica labor están realizando en su función de protección y transferencia de la tecnología y del conocimiento que se genera en sus instituciones.

Ha sido éste un periodo de aprendizaje continuo,que me ha brindado la oportunidad de hacer cosas muy diferentes a las que estaba acostumbrado (para lo que el apoyo de los técnicos de mi OTRI ha sido esencial) y también de hacer Derecho casi todos los días. Y digo hacer, porque como decía un buen amigo, si curar es la labor del médico o diseñar ingenios técnicos es la del ingeniero, la labor propia del jurista es resolver situaciones jurídicas particulares. Y, por suerte o por desgracia, durante todos estos años cuando no he dictaminado sobre un contrato de investigación lo he hecho sobre una licencia de patente o sobre una spin-off académica.

Todas estas vivencias personales y profesionales en el otro lado de la Universidad a las que hago referencia, y que el profesor Alberto Bercovitz me recomendaba relatar con detalle cuando dejase el cargo y al que tanto agradezco el haber prologado la obra, vienen a cuento en esta presentación porque son los antecedentes inmediatos de la misma. Al poco de ocupar el puesto de Director de la OTRI me di cuenta de la gran oportunidad que, en el plano científico, tenía delante al enfrentarme cada día a cuestiones jurídicas poco estudiadas, insuficientemente sistematizadas y afectadas por importantes y casi constantes cambios normativos, realizados en la mayoría de las ocasiones con una pésima técnica legislativa que generaban muchas dudas e incertidumbres.
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1.  INTRODUCCIÓN

Hasta tiempo relativamente reciente se consideraba que los principales instrumentos determinantes del desarrollo económico estaban centrados en los factores productivos (capital y trabajo), lo que llevaba a concentrar las inversiones ordenadas a ese desarrollo en activos físicos y bienes tangibles (maquinaria, equipos, infraestructuras, etc.). Se aceptaba que mediante la sustitución del trabajo material humano por estos activos y bienes se incrementaba la productividad y se generaba riqueza. Sin embargo, desde hace ya algún tiempo esta forma de búsqueda del crecimiento económico está siendo objeto de profunda revisión y en los últimos años está tomando sostenida fuerza la idea de que el «conocimiento» aplicado a la producción representa el elemento nuclear para generar valor añadido y para aumentar la productividad y la competitividad en los mercados. Fenómenos como el desarrollo explosivo de la informática, la liberación de los mercados de mercancías y factores de producción, la globalización, etc., están acelerando la sustitución de parámetros económicos basados en el concepto de estabilidad por otros inspirados en situaciones de cambio continuo y de incesante mutación en las que el «conocimiento» se manifiesta como un bien especialmente apto para dar respuesta a los retos sociales y económicos que plantea el nuevo escenario.

En efecto, la prestancia que está adquiriendo el «conocimiento» en los procesos productivos de bienes y servicios tiene su origen en las profundas transformaciones sociales, económicas y culturales derivadas de la convergencia de las tecnologías de la información y las comunicaciones y su irrupción en los más diversos y variados ámbitos de la sociedad en general. El vertiginoso progreso tecnológico y social, favorecido por esa convergencia, ha intensificado sustancialmente el grado en el que el «conocimiento» se integra en la actividad económica, hasta el punto de que su aplicación a la producción está determinando unos niveles de bienestar social y de crecimiento económico que exceden notablemente de los niveles alcanzados en tiempos pretéritos por la utilización de maquinarias, bienes de equipo o infraestructuras.

No obstante lo anterior, es afirmación ampliamente compartida la de que en el contexto actual el «conocimiento» no interesa única y exclusivamente por sus efectos sobre la productividad y el crecimiento de nuevas industrias; paralelamente a esto, interesa también por su potente impacto en la organización y gestión de las actividades económicas. Cabe afirmar en este sentido que a medida que aumenta el contenido científico y tecnológico de la actividad económica, cobra también mayor relieve la incorporación del conocimiento a los procesos organizativos y de gestión empresariales.

Erigido el «conocimiento» en eje central de la actividad económica, no debe sorprender que desde distintos ámbitos se caracterice la sociedad de nuestros días como la «sociedad del conocimiento» o la «sociedad del saber». Frente a precedentes denominaciones (la sociedad industrial, la sociedad de la información), «la sociedad del conocimiento» se peculiariza por ser una sociedad con capacidad para generar conocimiento sobre su propia realidad y su entorno, así como para utilizar y aplicar ese conocimiento en el proceso de diseñar, forjar y construir su propio futuro; en ella el «conocimiento» no sólo es un medio para comprender y explicar la realidad de las cosas, sino también un motor de desarrollo y factor dinamizador de cambios en la sociedad en sus diferentes vertientes (cultural, social, económico). Lo singular de la «sociedad del conocimiento» radica en reemplazar la contemplación estática del conocimiento por una concepción dinámica del mismo, poniéndolo en práctica mediante su incorporación a procesos productivos. De este modo, el «conocimiento» se genera e interesa en tanto en cuanto sea capaz de producir una utilidad para la sociedad (el «conocimiento útil»). De ahí que los resultados de la investigación o de la actividad científica sólo se convertirán en «conocimiento útil» si es que al conocimiento generado se asocia una aplicación o utilización práctica del mismo de la que resulte algún beneficio o provecho para la sociedad. Contemplado desde esta perspectiva, bajo la expresión «conocimiento útil» quedan comprendidos los conocimientos, capacidades, habilidades y destrezas que sirven y se aplican para resolver problemas concretos de una organización, de una empresa o de la sociedad misma y que encierran un valor tangible en el mercado. En definitiva, el «conocimiento útil» se orienta principalmente a aplicar de manera inmediata y directa las capacidades adquiridas o desarrolladas en la resolución de problemas reales y concretos. De este modo, frente a concepciones pasadas en las que se concebía como un elemento exógeno, en la actualidad se considera que el «conocimiento útil» representa un factor endógeno de la economía, como uno de sus componentes sistémicos.

El esencial papel que corresponde al «conocimiento» en la hora presente, plantea retos cuya solución con frecuencia se torna compleja. Uno de esos retos reside en las exigencias de educación y formación científica que en relación con el capital humano y los consumidores imponen los procesos productivos en los que el «conocimiento» se alza en elemento estelar de los mismos. En efecto, para una adecuada comprensión y manejo de los conocimientos aplicados en esos procesos es preciso disponer de un capital humano suficientemente capacitado; capacitación que de ordinario sólo se conseguirá mediante un eficiente y apropiado sistema de formación intelectual. Por su lado, la complejidad y diversidad de productos y servicios en los que el «conocimiento» es su ingrediente más valioso, deberá corresponderse también con un suficiente grado de preparación en los potenciales consumidores o usuarios de tales productos y servicios.

Otro reto al que ha de hacerse frente en la sociedad del conocimiento es el relativo a la protección jurídica de que pueden ser objeto muchos de los «conocimientos», a través de derechos de propiedad intelectual (DPI). Ahora bien, en una sociedad en la que los conocimientos constituyen una pieza angular, especialmente en los ámbitos económico y cultural, el acceso libre o abierto a los mismos se torna en una necesidad social, lo que postula replantear el marco jurídico de los actuales sistemas de protección de tales conocimientos (patentes, derechos de autor, diseños industriales, modelos de utilidad, etc.). Forjados en contextos sustancialmente distintos del actual, esos sistemas encierran no pocas distorsiones y trabas que dificultan atender adecuadamente el escenario en el que actualmente operan los conocimientos (posibilidad de copias a coste mínimo, su difusión mundial por encima de territorios y jurisdicciones nacionales o regionales, etc.).

Finalmente, la conveniencia o necesidad de ampliar a nivel global el aprovechamiento del «conocimiento útil», exige idear soluciones que permitan superar las dificultades para una fluida y eficiente transferencia del mismo; dificultades que emergen especialmente en los casos de traspaso del «conocimiento» desde el lugar de su generación hasta el lugar de su aplicación. Tales dificultades pueden surgir en el seno mismo de los potenciales usuarios de los conocimientos (de ordinario, las empresas); en efecto, las organizaciones empresariales son entramados complejos de intereses en los que la incorporación de conocimientos en el proceso productivo puede acarrear efectos no deseados para alguno o algunos de sus grupos de interés (por ejemplo, los trabajadores que debido a los cambios que introducen los conocimientos incorporados pueden ver reducidas sus expectativas profesionales). Otras veces, las dificultades para la transferencia del conocimiento son debidas al modo excesivamente académico con que éste es presentado por quienes lo generan (lenguaje poco comprensible para los no especialistas, publicación en revistas científicas), así como a la ausencia de canales de enlace que hagan atractiva la transferencia del conocimiento desde el científico al profesional, desde el laboratorio al taller y al mercado.

La relevancia que últimamente se atribuye al «conocimiento útil» como pieza medular del crecimiento económico y del progreso técnico, está llevando a los analistas y teóricos de la economía a caracterizar el sistema económico imperante -sobre todo, en el ámbito de los países y regiones avanzados- como el sistema de la «economía del conocimiento» o, acaso con más exactitud, de la «economía basada en el conocimiento». Con estas expresiones se trata de de resaltar que el conocimiento útil que se genera y transfiere representa un factor determinante del desarrollo social y económico. Significa esto, pues, que ese conocimiento se está incorporando de forma cada vez más generalizada a la producción de bienes y servicios, imprimiéndoles un valor añadido en el plano de la cobertura de necesidades sociales, así como en el de su negociación en los mercados. En definitiva, lo peculiar de la economía basada en el conocimiento radica en que los conocimientos se generan y explotan con el objetivo de crear riqueza en lo económico y bienestar en lo social.

De ser así las cosas, resulta claro que el conocimiento útil se concibe ante todo como «un producto» económico (al igual que en otras épocas lo fueron las tierras o las máquinas), cuya generación es impulsada por la propia economía y ésta, a su vez, lo utiliza en los procesos productivos de bienes y servicios para el mercado. Ahora bien, por contraste con la obtención de otro tipo de productos, la generación de ese conocimiento comporta la confluencia de una pluralidad de componentes, entre los que se encuentran los denominados «capital humano», la «aplicación práctica», los «sistemas de innovación y de capacidad emprendedora» y la «proyección al exterior».

Por lo que concierne al «capital humano», parece no haber duda de que la generación de conocimiento depende estrechamente del grado de educación y aprendizaje de la población; a mayor nivel de educación mayor será el grado de creatividad y destreza, con lo que, de un lado, las posibilidades de que se produzcan nuevos conocimientos será más alta y, de otro, también lo serán las capacidades de la población a la hora de absorber y aprovechar la incorporación de esos conocimientos en nuevos o mejores productos o servicios. (De ordinario, cuando los potenciales usuarios y consumidores de estos productos y servicios poseen un elevado nivel de formación intelectual, sus preferencias suelen polarizarse sobre bienes y servicios tecnológicamente sofisticados).

En relación con el llamado elemento de «aplicación práctica», se quiere subrayar que la generación de conocimientos útiles será tanto más fluida y normal cuanto más intensivo sea el empleo de los mismos en los procesos productivos. Dicho en otras palabras, la búsqueda de conocimientos concitará tantos más esfuerzos mentales cuanto mayor sea la demanda de los mismos para su aplicación práctica.

En cuanto al componente atinente al «sistema de innovación y de capacidad emprendedora», parece claro que la generación de conocimientos depende no sólo de factores personales -el capital humano- sino también del entorno político y social en el que han de desarrollarse las capacidades intelectuales. Parece demostrado, en efecto, que la existencia de un sistema innovador que promueva la insatisfacción por lo que ya se ha obtenido y estimula la búsqueda de lo que aún se desconoce, favorece la aplicación de una cultura emprendedora basada en el método de «abandono del pasado y búsqueda del futuro», o también el de la «destrucción creativa».

Por último, la «proyección al exterior» se erige en aliciente para la generación del conocimiento, toda vez que la colocación de los productos y servicios a los que se incorporan los conocimientos en los mercados exteriores, supone ver colmada la aspiración de quienes generan esos conocimientos impulsándolos a proseguir e intensificar sus esfuerzos en esa dirección.

2.  LA INVESTIGACIÓN Y LA INNOVACIÓN COMO MOTORES DEL CRECIMIENTO ECONÓMICO

El grado de generación y divulgación del conocimiento está en estrecha relación con el sistema de investigación e innovación (I+i) que se diseñe y aplique. En cualquier caso y en mayor o menor medida, en él debe existir una interacción entre empresas, instituciones públicas de enseñanza superior, organizaciones científicas de investigación y organismos gubernamentales, de suerte que el sistema será tanto más eficiente cuanto más intensa sea la integración entre estos agentes.

En este marco, la investigación y la innovación constituyen herramientas que tienen como objetivo común generar conocimientos científicos y útiles. De ordinario, la investigación ocupa la fase inicial del proceso cognoscitivo (fase de exploración, de hipótesis, simulaciones, diseño), mientras que la innovación comprende la fase de aplicación de los resultados que proporciona la investigación a cosas, objetos o servicios que reportan utilidades a los humanos. En este orden de ideas, está ya bastante consolidado el acrónimo «I+D+i» como fórmula expresiva del iter a seguir en los procesos de generación de conocimientos: la «I» (investigación) alude a la indagación original destinada a la búsqueda de nuevas ideas y a enriquecer el acervo de conocimientos; la «D» (desarrollo) hace referencia a la etapa de clarificación, prueba e implementación de los resultados que ofrece la investigación; y la «i» (innovación) comprende la fase de incorporación de los conocimientos investigados y desarrollados a bienes, productos o servicios que encierran una utilidad o un atractivo para la población en general (se dice en este sentido que innovar es «llevar las ideas al mercado»); ésta es, por ejemplo, una de las acepciones semánticas que el Diccionario de la Real Academia Española asigna al vocablo «innovación», definiéndolo como «el proceso de creación o de modificación de un producto y su introducción en el mercado».

Ahora bien, sin descartar que en ocasiones la generación de conocimientos tenga lugar conforme al modelo lineal expresado en la fórmula I+D+i, últimamente se está empleando el término «innovación» en un sentido amplio, como comprensivo de las sucesivas fases (investigadora y de desarrollo) que conducen a la producción de conocimientos útiles. Resulta a este respecto ilustrativa la definición que de «innovación» acoge el Reglamento (CE) 294/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea el Instituto Europeo de Innovación y Tecnología (DOUE, L97, de 9 de abril de 2008). Según su art. 2.1 se entiende por «innovación» el proceso, y los resultados de este proceso, a través de los cuales nuevas ideas dan respuesta a una demanda social o económica y generan nuevos productos, servicios o modelos empresariales y organizativos que se introducen con éxito en un mercado ya existente o son capaces de crear nuevos mercados [La OCDE, en la 2.ª ed. (2005) del Manual de Oslo «Guía para la recogida e interpretación de datos sobre la innovación», define también la innovación como «la introducción de un nuevo, o significativamente mejorado, producto (bien o servicio), de un proceso, de un nuevo método de comercialización o de un nuevo método organizacional»].

Esta amplia definición engloba una extensa gama de resultados innovadores. Acorde con este marco, es claro que los resultados de la actividad innovadora se corresponden con todas las operaciones científicas, tecnológicas, organizativas, financieras y comerciales que conducen efectivamente, o tienen por objeto conducir, a la introducción de innovaciones; y si bien algunas de esas actividades innovadoras son nuevas en sí mismas, otras no son nuevas pero resultan necesarias para la introducción de innovaciones.

Concebida con el alcance que acaba de señalarse, la innovación incluye desde la introducción de productos y servicios nuevos, así como de mejoras de calidad de éstos, hasta nuevas formas de comercialización y prácticas organizativas que supongan un aumento de la productividad. Por tanto, en los procesos de innovación el conocimiento, ya sea generado o ya adquirido para tal fin, constituye un instrumento fundamental de los mismos; por lo demás, es característica singular de la innovación que en los productos y servicios a los que se incorporan los conocimientos ofrezcan algún aspecto novedoso y valioso hasta entonces desconocido. De otra parte, para que exista innovación es preciso que con ella se esté consiguiendo éxito en el mercado, esto es, que la misma reporte algún beneficio (económico, social).

Cabe señalar, por último, que las causas que motivan el ejercicio de la actividad innovadora suelen variar en función del sector en el que se focalice el interés innovador. Los estudiosos del tema apuntan una variedad de causas, como pueden ser la aparición de situaciones inesperadas; los cambios demográficos, las mutaciones en el mercado, la aparición de un nuevo conocimiento, etc. De todos modos, sin restar importancia a las causas próximas que actúan como espoletas de la innovación, el origen radical de ésta reside en la innata curiosidad de los humanos por lo desconocido y en su inherente insatisfacción ante lo que ya conoce.

Por lo que respecta al impacto de la innovación sobre el crecimiento económico, es opinión generalmente aceptada que ese impacto hace de la innovación uno de los principales motores de ese crecimiento; crecimiento que, siquiera por vía refleja, se extiende a ámbitos que van más allá del estrictamente económico. Y así, aunque todavía hoy el término «innovación» se asocia a la que se produce en el sector industrial y tecnológico, es indudable que su concepto se está ensanchando hacia otras áreas (innovación comercial, empresarial). Esto explica que en los sistemas que se suelen emplear para medir el nivel de la actividad innovadora de un país, de una región o de una empresa se distingan cuatro tipos de innovación: la de productos, la de procesos, las de mercadotecnia y las organizacionales. La innovación de producto se corresponde con la introducción en los mercados de nuevos productos o de productos significativamente mejorados, así como nuevos servicios o servicios mejorados. La innovación de procesos tiene por objeto el diseño de nuevos procesos, o significativamente mejorados, de producción o de distribución. La innovación de mercadotecnia está referida a la ideación de nuevos métodos de comercialización en materia de posicionamiento de productos (por ejemplo, nuevos canales de venta), de promoción (por ejemplo, un sistema de información personalizada) o en cuanto a los precios (por ejemplo, nuevos métodos de tarificación). Y la innovación de la organización se refleja en la introducción de un nuevo método organizativo en las prácticas, en la organización del lugar de trabajo o en las relaciones exteriores de la empresa.

Admitido que la innovación suele ser más bien producto de un fenómeno colectivo y complejo que se manifiesta en un proceso interactivo, resulta claro que el cultivo y la cultura de la misma supone el compromiso coordinado de los diversos agentes implicados: los Estados, la Academia (Universidades y Centros de investigación) y las Empresas. De ahí que el punto en el que debe ponerse un especial empeño estriba en establecer un marco institucional que evite, o al menos reduzca, las «fragilidades» del mercado (escasa cultura innovadora de las empresas que se traduce en una reducida inversión y en una limitada financiación privada), de las instituciones públicas de investigación (con prioridades a veces desvinculadas del contexto productivo y del mundo empresarial) y de los propios Estados (con insuficiente asignación de recursos o fuerte resistencia a incorporar innovaciones en convocatorias promovidas por sus organismos).

Emplazados en el concreto ámbito de la empresa, se acepta sin mayor discusión que la productividad y la competitividad de la empresa están fuertemente condicionadas por su capacidad para incorporar innovaciones a sus procesos productivos. Un nuevo producto o proceso puede colocar a la empresa innovadora en una posición ventajosa en el mercado. En el caso de un nuevo producto, o de un producto notablemente perfeccionado en sus características, la empresa puede ver incrementada la demanda y, también, el margen de su beneficio. Y en el supuesto de una innovación sobre procesos, la empresa podrá aprovecharse de una ventaja de costes sobre sus competidores, estando en condiciones de obtener un más atractivo margen de beneficio sobre el precio en vigor en el mercado.

Entre las variadas causas susceptibles de incentivar la actividad innovadora en las empresas (expectativas de obtención de beneficios, reducción de costes, mejora de la competitividad en el mercado, elevación de la productividad), los estudiosos del tema otorgan un destacado papel de la demanda. Se afirma al respecto que la demanda puede incidir en la actividad innovadora de diversos modos. Así, la misma puede forzar a la empresa a mejorar sus procesos de producción y distribución para reducir costes y abaratar precios; la demanda puede también presionar a la empresa para la adopción de determinadas estrategias de comercialización; y asimismo, cuando no existe o es reducida la demanda de un producto o servicio, la empresa puede verse estimulada por innovar en la producción de nuevos productos o en la mejora de productos existentes creando ella misma las condiciones que lleven a una demanda suficientemente potente para recompensarse de las inversiones derivadas de la innovación.

Tras las consideraciones de carácter general que a acaban de exponerse, en los epígrafes que siguen se desciende al plano más concreto de las piezas angulares llamadas a presidir la inmediata política de Investigación e Innovación en la Unión Europea y en nuestro país.

3.  HACIA UN REFORZAMIENTO DE LA INVESTIGACIÓN E INNOVACIÓN EN LA UNIÓN EUROPEA

En su Comunicación «Europa 2020. Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» [COM (2010) 2020, de 3-3-2010] la Comisión propone como principales objetivos de la UE: incrementar hasta el 75% el empleo de la población de entre 20 y 64 años; la inversión del 3% del PIB de la Unión en actividades de I+D; y la reducción del riesgo de pobreza en unos veinte millones de personas menos. Para el logro de estos objetivos la Comisión avanza una amplia gama de acciones destacando entre ellas la que nomina una «Unión por la innovación» destinada a mejorar las condiciones generales y el acceso a la financiación para investigación e innovación a fin de conseguir que las ideas innovadoras se puedan convertir en productos y servicios que generen empleo y crecimiento económico inteligente, sostenible e integrador. Por lo que respecta concretamente al crecimiento económico «inteligente» subraya la Comisión que este crecimiento ha de estar asentado sobre el desarrollo de una economía basada en el conocimiento y la innovación. En este contexto, el crecimiento inteligente supone la consolidación del conocimiento y de la innovación como las piezas impulsoras del mismo; para ello es preciso elevar la calidad del sistema educativo, consolidar los resultados de la investigación, promover la innovación y favorecer la transferencia de conocimientos.

En desarrollo de la mencionada iniciativa emblemática «Europa 2020», la Comisión ha elaborado una Comunicación dedicada exclusivamente a la «Unión por la innovación» [COM (2010) 546 final, de 6-10-2010], en la que formula una serie de propuestas referidas a una variedad de ámbitos: inversión en educación, en I+D, en innovación y en TICs; movilidad de investigadores e innovadores por toda la UE; simplificación de trámites para el acceso a programas; cooperación entre el mundo de la ciencia y el de la empresa; supresión de las barreras que dificultan a los emprendedores llevar las ideas al mercado; aprovechamiento de las fortalezas europeas en diseño y creatividad; y apertura al exterior que facilite la participación de socios internacionales en programas comunitarios de I+D.

Para que este conjunto de propuestas se traduzcan en resultados efectivos, la Comisión no duda en orientar los esfuerzos hacia la superación de las flaquezas que presenta la situación actual de la UE en materia de Investigación e Innovación. Entre tales esfuerzos la Comisión propone, en particular, los de acometer con decisión el incremento de la base de conocimiento y la reforma de los sistemas de investigación e innovación que se aplican en los Estados miembros, así como la creación de un mercado único de la innovación. Para el incremento de la base de conocimiento el camino que se propone pasa por implantar un sistema de educación excelente, lo que exige introducir reformas en los actuales sistemas de educación superior enfocados hacia una mayor especialización entre las Universidades. En lo que respecta a la reforma de los sistemas de investigación e innovación nacionales, la Comisión sugiere a los Estados miembros la realización de autoevaluaciones de sus sistemas, conforme al modelo que propone en el anexo I de su Comunicación. Y como pieza fundamental para la instauración de un mercado único de la innovación, la Comisión no duda en condicionar la creación de este mercado al establecimiento de un mercado único de los derechos de propiedad intelectual (DPI) [Las iniciativas a tomar en relación con el mercado único de estos derechos las avanza la Comisión en su Comunicación sobre «Un mercado único de los derechos de propiedad intelectual. Estimular la creatividad y la innovación para generar crecimiento económico, empleos de calidad y productos y servicios de excelencia en Europa», COM (2011) 287 final, de 24-5-2011].

En suma, la «Unión por la innovación» podrá ser una realidad en el horizonte 2020 si desde todos los frentes (UE, Estados miembros, organizaciones empresariales) se coopera en la superación de los obstáculos que la dificultan (insuficiente financiación, excesivos costes de los derechos de propiedad intelectual, escasa recepción de innovaciones por la vía de la contratación pública, etc.), así como a participar en los diversos sectores de producción de conocimiento innovador (innovación tecnológica, social, organizacional, etc.), entendiendo la «innovación» en sentido amplio, inclusiva tanto de la orientada a la investigación como de la dirigida al diseño de modelos empresariales [En su informe presentado sobre el «estado de la Unión por la innovación 2011» -COM (2011) 849 final, de 2-12-2011-, la Comisión se muestra esperanzada en el éxito de «Unión por la innovación» y ofrece como un resultado concreto de la misma la puesta en marcha del proyecto piloto emprendido por una AEI -Asociación Europea para la Innovación) sobre «un envejecimiento activo y saludable», SEC (2011) 1028-].

Sin restar importancia a otras vías de canalización de las políticas de la Unión Europea en el campo de la investigación y de la innovación, seguidamente se ofrecen algunas pinceladas sobre el relevante papel que en esta materia corresponde al Instituto Europeo de Innovación y Tecnología (IEIT) y al Programa Marco de Investigación e Innovación (PMIi).

3.1.  El Instituto Europeo de Innovación y Tecnología

Creado en virtud del Reglamento (CE) 294/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2008(DOUE, L 97; de 9 de abril de 2008), el Instituto Europeo de Innovación y Tecnología (conocido por las siglas inglesas EIT, European Institut of Innovation and Technology) tiene por objetivo contribuir al crecimiento económico sostenible en Europa y a la competitividad industrial reforzando la capacidad de innovación de los Estados miembros y de la Comunidad, mediante la promoción e integración simultánea de la educación superior, la investigación y la innovación del más alto nivel.

De conformidad con lo establecido en el art. 5 del Reglamento, el EIT tiene como principales funciones:


	
a) definir los ámbitos de actuación prioritaria; 

	
b) llevar a cabo una labor de concienciación entre las potenciales organizaciones socias, alentando su participación en sus propias acciones; 

	
c) seleccionar y designar las Comunidades de Conocimiento e Innovación (las CCI, conocidas también por su acrónimo inglés: KICs, Knowledge and Innovation Communities), proporcionándoles un apoyo apropiado y efectuando un seguimiento de sus actividades y evaluaciones periódicas, así como asegurando un adecuado grado de coordinación entre ellas; 

	
d) movilizar fondos procedentes de fuentes públicas y privadas; 

	
e) estimular en los Estados miembros el reconocimiento de las titulaciones y diplomas concedidos por instituciones de educación superior que sean socias de las CCI y que puedan llevar la mención de titulaciones y diplomas del EIT; 

	
f) fomentar la difusión de buenas prácticas favorables a la integración del conocimiento dirigidas al desarrollo de una cultura común en materia de innovación y de transmisión de conocimientos. 

	
g) tratar de convertirse en un organismo de primer nivel a escala mundial por su excelencia en materia de educación superior, investigación e innovación, 

	
h) garantizar la complementariedad y las sinergias entre sus actividades y las de otros programas comunitarios. 



Como acaba de indicarse, es competencia del EIT la selección y designación de las CCI. En estas Comunidades se centra propiamente la actividad innovadora. Definidas como asociaciones autónomas en las que participan instituciones de educación superior, organizaciones de investigación, empresas y otros posibles participantes (art. 2.2 del Reglamento), las CCI deberán desarrollar como principales actividades: a) la innovación e inversiones con valor añadido europeo, que integren plenamente la dimensión de la educación superior y la investigación para obtener una masa crítica, con fomento de la difusión y explotación de los resultados; b) la investigación puntera orientada hacia la innovación en ámbitos de interés económico y social clave, basada en los resultados de la investigación europea y nacional con el potencial de reforzar la competitividad europea a escala internacional; c) la educación y formación a nivel de maestría y doctorado en disciplinas capaces de satisfacer las necesidades económicas europeas futuras, que propicien el desarrollo de habilidades relacionadas con la innovación, el perfeccionamiento de las habilidades empresariales y de gestión, así como la movilidad de investigadores y estudiantes; d) la difusión de las mejores prácticas en el sector de la innovación, fomentando el establecimiento de relaciones de cooperación entre la educación superior, la investigación y la innovación, incluidos los sectores financiero y de servicios (art. 6.1 Reglamento). Según el art. 9.1 de los Estatutos del EIT, la duración normal de una CCI oscilará entre siete y quince años; y las primeras CCI fueron seleccionadas en diciembre de 2009 siendo sus áreas temáticas: la mitigación y adaptación del cambio climático (la «Climate- KIC»), la energía sostenible (la «KIC Inno Energy») y la futura sociedad de la información y las comunicaciones (la «EIT TIC Labs»).

3.2.  El Programa Marco de Investigación e Innovación

En la década de los años 80 del pasado siglo XX la Comunidad Europea puso en marcha el primer Programa Marco de Investigación (1984-1987) para la realización de acciones comunes a nivel europeo en las áreas científicas y tecnológicas prioritarias del momento. En la actualidad el VII Programa Marco (2007-2013), ya en su fase final de ejecución, se diseñó en un contexto económico muy distinto del actual; este último, en efecto, está infectado por la profunda crisis que lo ataca por doquier y que ha transformado sustancialmente el escenario económico y social de las bases en que habrá de asentarse el nuevo Programa que responda a los objetivos del Horizonte 2020.

Dado por indiscutido que la investigación y la innovación tienen que situarse en el núcleo de la estrategia Europa 2020 como factor propulsor de creación de empleo, de prosperidad y de calidad de vida, la Comisión [Comunicación «Horizonte 2020. Programa Marco de Investigación e Innovación», COM (2011) 808 final, de 30-11-2011] fija como objetivo estrella del inmediato Programa Marco el de incrementar el gasto en I+D hasta el 3% del PIB en el año 2020. A tal fin, sin descartar que hasta su aprobación definitiva puedan ser objeto de modificaciones, las líneas maestras del nuevo Programa Marco de Investigación e Innovación que propone la Comisión, están centradas sobre los siguientes puntos: una mayor concentración de recursos en acciones de prioridad clave, la simplificación de trámites para el acceso y gestión de las ayudas, un enfoque amplio y sin fisuras de las actividades de innovación, un fortalecimiento de la participación de las PYME, el apoyo a la cooperación internacional, la difusión de la excelencia, y la efectiva puesta en marcha del «Espacio Europeo de Investigación» (EEI).


	
a) Por lo que respecta a la concentración de recursos en acciones prioritarias, la Comisión propone tres prioridades clave denominadas «ciencia excelente», «liderazgo industrial» y «retos sociales». En la primera de estas prioridades se persigue aumentar el nivel de excelencia científica de Europa, prestando atención a las mejores ideas, desarrollando talento dentro de Europa, ofreciendo a los investigadores acceso a infraestructuras de investigación prioritaria y consiguiendo que Europa se convierta en centro de atracción para los mejores investigadores del mundo. Con la prioridad referida al «liderazgo industrial» se aspira a reforzar las inversiones de las empresas en tecnologías industriales en sectores punteros (biotecnología, nanotecnología, materiales avanzados). Y con la prioridad de «retos sociales» se quiere resaltar la directa conexión de las actividades de investigación e innovación con la búsqueda de soluciones a los retos sociales (educativos, laborales, de envejecimiento de la población, etc.) a los que han de hacer frente los europeos en los próximos años. 

	
b) En punto a la simplificación de trámites para la obtención de ayudas y la optimización de su gestión, se propone elaborar un sistema sencillo que facilite los procedimientos para la obtención de financiación, así como el establecimiento de un paquete único de normas de participación sobre el examen y evaluación de las peticiones. 

	
c) Por lo que concierne a un enfoque amplio y sin fisuras de la innovación, se trata de acoger una concepción de la innovación que no se limite a conceptuar ésta como la puesta en el mercado de productos nuevos, sino que comprenda también otros planteamientos y procesos. Además, en las descripciones temáticas que se incluyan en las convocatorias, se deberá conceder un amplio margen para que los solicitantes realicen también propuestas innovadoras seleccionadas por ellos mismos. 

	
d) Acorde con la iniciativa emblemática «Unión por la innovación», en el próximo Programa Marco se han de ofrecer cauces ágiles para que las PYME, incluidas las microempresas, tengan una fuerte participación en las acciones que se proyecten Para ello se propone crear una especie de «ventanilla única», la puesta en marcha de acciones destinadas específicamente para las PYME, así como el acceso a la financiación de riesgo. [Como medida destinada concretamente a reforzar la participación de las PYME en las acciones de investigación e innovación programadas por la UE, la Comisión ha preparado una Propuesta de Reglamento «por el que se establece el Programa para la Competitividad de las Empresas y para las Pequeñas y Medianas Empresas (2014-2020)» -COM (2011) 834 final, de 30-11-2011-]. 

	
e) En cuanto a la cooperación internacional, la Comisión insiste en la necesidad de colaborar con terceros países para acometer eficazmente muchos de los objetivos del Horizonte 2020; cooperación que resulta también esencial para la investigación básica y puntera. En este marco, la colaboración debe establecerse con países de economías industrializadas y emergentes, con países vecinos y posibles candidatos a la adhesión, y con países en desarrollo. Esta cooperación habrá de servir para promover el crecimiento inclusivo y otros objetivos concertados en el marco del desarrollo sostenible internacional. 

	
f) En relación con la difusión de la excelencia, la Comisión propone extremar los medios que permitan asignar la financiación con base en el mérito y calidad de los proyectos, sin tener que atender a la distribución geográfica. El Programa Marco que suceda al actual deberá apoyar ante todo el talento para que se convierta en excelencia, permitiendo a los investigadores e innovadores de toda Europa beneficiarse de los instrumentos, las redes y la financiación de Horizonte 2020. 

	
g) Finalmente, es tarea urgente llevar a término el Espacio Europeo de Investigación (EEI) para evitar solapamientos y duplicaciones de actividades innecesarias. La construcción de este Espacio habrá de facilitar el establecimiento de un mercado único del conocimiento que permita a los investigadores, organismos de investigación y empresas circular, competir y cooperar a través de las fronteras. Con ello, además, se estimulará la movilidad de los investigadores y la apertura de infraestructuras de investigación a gran escala. 



4.  LA POLÍTICA DE INVESTIGACIÓN E INNOVACIÓN EN ESPAÑA: LA LEY 14/2011

Sabido es que la Ley 13/1986 de Fomento y Coordinación General de la Investigación Científica y Técnica ha propiciado que, tras un largo período de penuria, se produjeran en nuestro país avances importantes en los campos de la investigación científica, el desarrollo y la innovación (particularmente, en el ámbito de la tecnología). En esa Ley, en efecto, se establecieron las bases sobre las que han venido discurriendo hasta ahora las actividades de investigación científica e innovación llevadas a cabo especialmente por instituciones y centros especializados españoles. Esto no obstante, los niveles de I+D+i en nuestro país son todavía inferiores a los ya alcanzados en los países más avanzados en el concierto internacional; [en España queda aún bastante trecho por recorrer para alcanzar los porcentajes del PIB. que se destinan a la investigación e innovación, por ejemplo, en EE.UU. (2,79%) o en Japón (3,56%)].

Con todo, el fuerte y renovado impulso que desde comienzos de presente siglo están recibiendo la investigación científica y la innovación en el ámbito de la Unión Europea, de la que España es Estado miembro, exige que las políticas de nuestro país en esta materia se integren cada vez más plenamente en las de la UE. En esta dirección y a la vista del actual escenario caracterizado por la transición hacia una economía basada en el conocimiento y la innovación, así como por la intensificación a nivel de UE de la cooperación y coordinación de las políticas de investigación e innovación de los Estados miembros, el legislador español ha optado por establecer un nuevo marco normativo en la materia; marco que se contiene en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de laCiencia, la Tecnología y la Innovación(BOE 131, de 2 de junio de 2011).

Acorde con los objetivos perseguidos por la iniciativa «Ingenio 2010» (puesta en marcha en 2005) y de la «Estrategia Nacional de Ciencia y Tecnología» (ENCYT) (2006), la Ley 14/2011 tiene como objetivos: el fomento de la investigación científica y técnica en todos los ámbitos del conocimiento; el fomento de la innovación en todos los sectores y en la sociedad; la contribución a un desarrollo sostenible; el impulso a la internacionalización de la investigación científica, el desarrollo tecnológico y la innovación, especialmente en el ámbito de la UE; y el fomento de la innovación e investigación aplicada al desarrollo de entornos, productos, servicios y prestaciones.

Como piezas para la gestión del Sistema Español de Ciencia, Tecnología e Innovación, la Ley 14/2011 prevé la Estrategia Española de Ciencia y Tecnología y la Estrategia Española de Innovación; y el desarrollo de una y otra se canaliza a través, respectivamente, del Plan Estatal de Investigación Científica y Técnica y del Plan Estatal de Innovación.

4.1.  La Estrategia Española de Ciencia y Tecnología

Esta estrategia se configura como el instrumento para alcanzar los objetivos formulados en el art. 2 de la Ley 1/2011 en materia de investigación científica y técnica; en ella se han de definir por un período plurianual, entre otras, las prioridades científico-técnicas y sociales, así como los medios de coordinación entre los agentes públicos de financiación del Sistema Español de Ciencia, Tecnología e Innovación. La elaboración de la Estrategia corresponde al Ministerio de Ciencia e Innovación y su aprobación es competencia del Consejo de Ministros.

4.2.  La Estrategia Española de Innovación

Esta «Estrategia» se configura como el marco de referencia plurianual con el que se aspira a implicar a los agentes políticos, sociales y económicos en la consecución de un entorno favorable a la innovación transformando nuestra economía en una economía basada en el conocimiento. A tal fin la «Estrategia» debe dar cobertura a estos objetivos: la generación de un marco financiero que favorezca la innovación; el fomento de ésta desde la demanda pública; su proyección internacional; el fortalecimiento de la cooperación territorial; y la atención al capital humano [Como se señala en el Preámbulo de la Ley, la instauración de la «Estrategia» ya estaba contemplada en la «Estrategia para la Economía Sostenible» (2009) y se enmarca dentro de la «Estrategia Europa 2020» de la UE en la que se persigue llegar al 3% del PIB -1% de origen público y 2% de origen privado- destinado a I+D+i; como antecedente inmediato de la «Estrategia», en 2010 el Gobierno había aprobado la «Estrategia Estatal de Innovación (E2I)», entre cuyos objetivos se fijaban los de incrementar la inversión en I+D procedente del sector privado, pasando de 0,74% a niveles próximos a los de la media de los Estados de la UE (2,1%), y aumentar el empleo en sectores de media y alta tecnología, pasando del 4,78% del total de la población activa a la media existente en esos Estados (6,80%)].

4.3.  El Plan Estatal de Investigación Científica y Técnica

Con una duración también plurianual en este Plan se definirán especialmente los programas a desarrollar por los agentes de ejecución; programas que habrán de integrar las iniciativas que hayan sido propuestas. Asimismo, en este Plan se han de establecer los mecanismos y criterios de articulación del mismo con las políticas sectoriales del Gobierno central, de las Comunidades Autónomas y de la Unión Europea a fin de evitar duplicidades y prevenir lagunas. En el Plan se incluirán también los costes previsibles para su realización y las fuentes de financiación.

4.4.  El Plan Estatal de Innovación

Este Plan tiene por finalidad convertir en valor económico el conocimiento generado y reforzar así la capacidad de crecimiento y poder abordar con mayor eficacia los retos sociales y globales que se hayan planteado. En el «Plan» se han de establecer los ejes prioritarios de actuación estatal, en los que se incluirán los análisis y medidas del entorno financiero, el desarrollo de los mercados innovadores, la internacionalización de las actividades de innovación, así como la cooperación territorial con las Administraciones autonómicas y locales.

5.  EPÍLOGO

Debe reconocerse que el modelo sobre el que se ha cimentado la economía española en los últimos veinticinco años ha propiciado que nuestro país venga ocupando un lugar destacado en el concierto socioeconómico internacional. Esto no obstante, fenómenos como los de la globalización de los mercados -con la presencia cada vez más sostenida de economías nacionales emergentes- y, en particular, las perturbaciones generadas por la pertinaz crisis financiera y las de otro tipo en las que está inmersa la vida social y económica de nuestro país, favorecen el ensayo sobre nuevos modelos económicos. Ahora bien, al igual que en los modelos que se sustituyan, parece que en los de sustitución la promoción y reforzamiento de las inversiones en capital humano y financiero, tienen reservado también un determinante papel estimulador del crecimiento económico y del bienestar social. Sobre esta base, la atención prioritaria de las actividades de I+D+i se contempla como un instrumento capital para progresar en un desarrollo sostenible que mejore la competitividad y la cohesión de los agentes participantes en el tráfico económico, que permita avanzar hacia niveles de pleno empleo en la población y que redunde en un mejor bienestar de los ciudadanos.

Sin duda, para la consecución de este objetivo será preciso que los esfuerzos, tanto los provenientes del sector público como los del sector privado, se aúnen en la dirección de instaurar y consolidar un tejido empresarial que sea fuertemente competitivo, de intensificar la integración de las políticas públicas, aumentando sus sinergias, acometidas en estos ámbitos en el Estado español por sus Administraciones (estatal, autonómica, local), y de reforzar el peso internacional de los resultados de la investigación e innovación generados en España mediante un sistema ágil y eficiente de difusión de la ciencia y tecnología.

Obviamente, para atender éstos y otros frentes que lleven a mejorar la posición de la economía española y de su tejido empresarial en el escenario mundial, resulta imprescindible -aunque no suficiente- destinar elevados recursos financieros al cultivo de la investigación e innovación. De ahí que incluso en tiempos de recortes como los que se están viviendo, las inversiones en este campo no sólo debieran quedar al abrigo de «tijeras», sino que, en la medida de lo posible, deberían aumentarse. Y dado que los niveles de sofisticación de la investigación e innovación en múltiples y variados campos son cada vez más sofisticados y exigentes, el grueso de los recursos que se destinen a la investigación e innovación debería concentrarse en dar cobertura sólo a sectores prioritarios en los que resulte previsible la obtención de resultados susceptibles de producir un destacado impacto a nivel mundial.

El liderazgo del sector público en I+D+i sigue siendo crucial, no sólo en el diseño de políticas y programas sino también en la generación misma de conocimiento. En este marco, las Universidades y los Centros Públicos de Investigación siguen siendo los actores básicos e imprescindibles de la actividad investigadora e innovadora. Ahora bien, es preciso impulsar también que a estos actores se sumen las empresas y organizaciones económicas del sector privado. Para ello, los gobernantes deben propiciar las condiciones favorables al establecimiento de una cultura empresarial innovadora que se encarne como algo normal en la esencia de las empresas. En esta línea los esfuerzos deberían encauzarse hacia una mejora del acceso de la empresa (en especial, de la PYME) a la financiación para actividades de investigación y de innovación, la simplificación de trámites para la obtención de ayudas y subvenciones en convocatorias públicas de proyectos, así como un mayor apoyo del poder público para el acceso de las innovaciones de la empresa española a los mercados internacionales.

Aceptado que las innovaciones y los resultados de la investigación, sobre todo los que comportan la incorporación de conocimiento en objetos y realidades útiles para los humanos, permiten dominar la materia, reducir riesgos, economizar esfuerzos y, en general, mejorar las condiciones de vida, debe convenirse que el ser humano se reconoce a sí mismo también en las innovaciones y ve plasmado en ellas su propio talento; por eso, los resultados de la investigación son en última instancia expresión de sus aspiraciones de desarrollo manifestadas en la superación gradual de sus limitaciones materiales.

Ahora bien, para que los humanos sean protagonistas, y no víctimas, de los conocimientos útiles para su vida que progresivamente va conquistando mediante el ejercicio de su capacidad intelectiva, es preciso que estos conocimientos los ponga al servicio de su desarrollo integral como individuo y como miembro de la comunidad humana. De ahí que, frente a la idea de autosuficiencia de los resultados innovadores que puede llevar a entender que la eficiencia y la utilidad son los únicos criterios rectores del obrar humano, debe contraponerse la de que todo lo que el ser humano adquiere con su esfuerzo y trabajo ha de estar ordenado a satisfacer la globalidad de sus aspiraciones, las cuales no se agotan en su dimensión material sino que lo trascienden a otra dimensión de no menor peso que aquélla.

Así las cosas, sería desacertado pensar que toda innovación o todo resultado novedoso de la investigación es, sólo por serlo, algo beneficioso y bueno para el ser humano. Incluso limitando el análisis a las innovaciones o invenciones diseñadas para atender la dimensión material, habría que descartar por inaceptables todas aquellas innovaciones que supongan convertir al ser humano en un esclavo de las mismas o comporten la amputación de elementos constitutivos de su condición de persona en toda su complejidad. (En este orden de pensamiento, habría que considerar éticamente censurable, por ejemplo, la conducta del empresario que, movido exclusivamente por ver incrementada su cuenta de beneficios, incorpora a los procesos productivos de su empresa innovaciones que acarrean como consecuencia dejar sin empleo a un número x de trabajadores).

En definitiva, la investigación y la innovación son actividades eminentemente humanas y, por tanto, su contribución al desarrollo integral de los humanos es incuestionable e ineludible; contribución que, sin embargo, es preciso salvaguardar de todas aquellas actividades que comporten una degradación de lo humano en aras de intereses puramente egoístas y perversos.
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1.  LA TRANSFERENCIA COMO ESTRATEGIA COMPETITIVA

La transferencia de tecnología es el término usado para describir la transferencia formal de derechos de uso y de explotación de los descubrimientos y de las innovaciones resultantes de la investigación científica. Puede haber transferencia desde cualquier entidad, pública o privada, dedicada a la investigación, especialmente a la investigación aplicada. En España, como la inmensa mayoría de la investigación se realiza en organismos públicos de investigación (OPIs) [fundamentalmente en las Universidades públicas y en la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Científicas (CSIC) que es la tercera institución pública dedicada a la investigación en Europa], es en ellos donde la cuestión de la transferencia tiene mayor calado.

Es erróneo imaginarse la transferencia de tecnología como una carrera de relevos, en la que el primer corredor es un científico básico quien le pasa el testigo a un científico aplicado y de éste a un ingeniero, para finalmente correr la industria hasta la meta, léase la venta de un producto o servicio al público. La noción de transferencia de tecnología tiene que ser reconsiderada y pensar más en un equipo de futbol, donde la Universidad es un jugador más que pasa y recibe conocimientos y que para marcar el tanto necesita la ayuda de todos sus compañeros de equipo. La pelota se pasa de ida y vuelta entre los jugadores que pueden incluir empresarios, capitalistas de riesgo, abogados, consultores de patentes, ingenieros de producción, y muchos otros, además de los académicos. Por esta razón se ha sugerido que el intercambio de tecnología es un término más apropiado que el de transferencia de tecnología (1) .

Por otra parte, como esa transferencia no se circunscribe sólo a la tecnología, en el sentido estricto de la palabra como conjunto de técnicas que permiten un aprovechamiento práctico del conocimiento científico, hay quienes consideran más correcto hablar simplemente de transferencia del conocimiento y quienes, ligando de manera inexorable esa transferencia a una actividad previa de investigación, prefieren referirse a ella como transferencia de resultados de investigación.

Desde hace años el desarrollo e integración de todos los aspectos del llamado triángulo del conocimiento (innovación, investigación y educación) es considerado un aspecto clave para impulsar la necesitada competitividad de las economías occidentales. La experiencia demuestra que el uso compartido de conocimientos entre empresas y OPIs puede dar un impulso importante tanto a la cantidad como a la calidad de la investigación que se desarrolla en su seno, al mismo tiempo que puede generar una importante fuente de ingresos tanto para los investigadores como para la propia Universidad. Esto último no debe desdeñarse ya que, aunque las Universidades públicas no deben buscar beneficios o ánimo de lucro, sí es conveniente un ajuste de sus cuentas y tender a la autofinanciación. Así, si históricamente las Universidades se veían como un vivero de nuevas ideas y la industria ofrecía un cauce natural para su aprovechamiento, desde hace décadas se ha observado un cambio significativo en los papeles de ambas partes. Muchas empresas están desarrollando planteamientos de la I+D de innovación abierta, combinando los recursos internos y externos y han empezado a tratar la investigación pública como un recurso estratégico. Al mismo tiempo, la Universidad cada vez ve más claro que tiene que desempeñar un papel activo en su relación con el tejido productivo a fin de aprovechar al máximo los resultados de las investigaciones que realizan sus investigadores. Y los poderes públicos, conscientes de la riqueza económica y social que estas interacciones puede producir para el país, han creado variados mecanismos y programas de apoyo, por los que canalizan esta transferencia para incrementar su valor potencial y el desarrollo tecnológico del sistema productivo.

Nos encontramos aquí con un ejemplo típico de la denominada triple hélice, descripción del crecimiento económico como un sistema de tres componentes (Universidad, Empresa y Administración Pública) que son inestables pues tienen intercambios dinámicos y se van desarrollando en espiral, creando conjuntamente riqueza con un proyecto común (2) . Aunque fue en la última década del siglo XX cuando se plasmó de manera más patente la revisión sobre la misión de la Universidad, incorporando a sus funciones tradicionales de enseñanza superior y de investigación una tercera de transferencia, este movimiento se había iniciado mucho antes (3) .

Aunque de una u otra manera, y en mayor o menor grado, siempre ha habido esa interconexión entre los científicos y el tejido productivo (4) , con claras manifestaciones en la época de la Guerra Fría, se suele señalar al fenómeno de la Globalización iniciado en los años ochenta como el causante de la aceleración de la penetración de las Universidades y de sus investigadores en el mundo de la empresa, que empezaron a ser considerados agentes muy cualificados del sistema productivo. En esa época ante el auge de las economías de varios países asiáticos, las grandes multinacionales de los países occidentales respondieron financiando determinadas investigaciones en las Universidades para generar nuevos productos y servicios competitivos en una economía global (5) .

Este fenómeno coincide en Estados Unidos con una reducción generalizada de la inversión pública en las Universidades y con la promulgación de la Act Bayh-Dole (Public Law 96-517), patrocinada por los Senadores Birch Bayh y Robert Dole en 1980, que constituyó un hito legislativo y no sólo en el ámbito de la transferencia de resultados de investigación (6) . Esta Ley supuso un cambio radical en la presunción de la titularidad de las invenciones realizadas con fondos federales, al concederle a las Universidades y a las empresas, en lugar de al Gobierno como ocurría con anterioridad, el derecho a patentar invenciones y conceder licencias de explotación. Antes de la promulgación de la ley Bayh-Dole, el gobierno de EE.UU. había acumulado 30.000 patentes y sólo el 5% de las mismas habían sido explotadas comercialmente. Actualmente, aunque no faltan críticas a los efectos que dicha Ley ha tenido en la mercantilización de la ciencia (7) , es un hecho el tremendo incremento del número de patentes y de los royalties generados desde su aprobación (8) .

Con más o menos semejanzas a la Bayh-Dole, y más o menos próximas en el tiempo, fueron promulgándose por casi todo el mundo desarrollado normas que, de un lado reconocían la titularidad para la Universidad de las invenciones realizadas por sus investigadores, algunas de ellas derogando el llamado privilegio del profesor por el que los miembros de las instituciones académicas eran titulares de las patentes de sus invenciones [Bélgica 1991 (9) , Dinamarca 1999 (10) , Japón 1999 (11) , Alemania 2002 (12) ; Austria 2002, Finlandia 2007 (13) ]; y, de otro, consagraban la importancia de la misión de la transferencia de conocimientos y de tecnología desde la Universidad y otros centros públicos de investigación a la empresa [EE.UU. 1986 (14) , Suecia 1997 (15) , Italia 1999 (16) , Francia 1999 (17) , etc.]. A nivel comunitario se considera que la celebración de la Cumbre de Lisboa de 2000 fue la consagración de esta estrategia como básica para lograr un tejido productivo europeo más competitivo. El análisis justificativo y el plan de cómo llevar a cabo la nueva misión con cierto éxito se presenta como un tema complejo y de importancia capital económicamente hablando.

La intensificación de las interacciones entre las Universidades y el mundo empresarial se debe, fundamentalmente, a cuatro circunstancias interrelacionadas entre sí (18) . En primer lugar, el propio desarrollo de la ciencia en ciertos campos caracterizados por una gran aplicación en el ámbito comercial. En segundo lugar, las restricciones presupuestarias que desde hace décadas pesan sobre las instituciones universitarias y que fuerzan la búsqueda de una, cada vez más necesaria, financiación complementaria. En tercer lugar, hay que apuntar al creciente contenido científico y tecnológico de la producción industrial y de ciertas actividades de servicios, que hacen que muchos de los resultados de la investigación universitaria resulten ahora muy valiosos para las empresas. Por último, es un hecho la creciente eficacia de los mecanismos de transferencia de conocimientos científicos y tecnológicos generados en las Universidades y en los centros públicos de investigación hacia las empresas (contratos de investigación, proyectos colaborativos, licencias de patentes, constitución de spin-off, etc.).

De una manera gráfica a estos esfuerzos por asegurar vías externas de financiación por parte de la Universidad y a la creciente interrelación con el tejido productivo se le ha denominado capitalismo académico, término acuñado por la doctrina norteamericana que discute la bonanza de este fenómeno o al menos pone sobre el tapete las consecuencias positivas y negativas de este acercamiento, si no absorción, de la investigación por las empresas y el desarrollo de actividades comerciales por parte de las Universidades utilizando recursos procedentes del sector público (19) .

2.  LA CRECIENTE IMPORTANCIA DE LA TRANSFERENCIA EN LA LEGISLACIÓN UNIVERSITARIA Y CIENTÍFICA ESPAÑOLA

Ortega y Gasset en su obra titulada Misión de la Universidad nos habla de que junto a la clásica función de la enseñanza superior y la más moderna de la investigación científica (cuyo origen se atribuye a la Universidad Libre de Berlín de principios del siglo XIX de la mano de Wilhelm Humboldt) hay una tercera misión que no debe desdeñarse: la transmisión de los valores culturales. La realidad de nuestra sociedad y, por ende la Universidad española, porque ésta es reflejo de aquélla, poco tiene que ver con la de 1930, que es cuando se escribió esta obra. Ejemplo de lo que digo es la afirmación que hace nuestro insigne filósofo de que «en España la función creadora de ciencia y promotora de científicos está reducida al mínimo, pero no por defecto de la Universidad, sino por la notoria falta de vocación científica y de dotes para la investigación que estigmatiza a nuestra raza». Y poco podía imaginar Ortega que en el siglo XXI aparecería con tanta fuerza ésta, la transferencia del conocimiento a la sociedad, como tercera misión de la Universidad española.

2.1.  La Ley Orgánica de Universidades y su reforma

En España fue con la promulgación de la Ley Orgánica 6/2001 de Universidades (LOU) cuando nuestro ordenamiento acoge, si no por primera vez (20) , sí de forma más clara este objetivo estratégico de potenciar la transferencia al sector productivo de los resultados de la investigación que se generan en las Universidades y lo hace con apenas tres artículos pero de una gran importancia: el art. 1.2, letra c), que reconocía, aunque tímidamente, que la difusión, la valorización y la transferencia del conocimiento son funciones de la Universidad al servicio de la sociedad; el art. 83, que permite la celebración de contratos de investigación entre los grupos de investigación, los Departamentos y los Institutos Universitarios y su profesorado con personas y entidades públicas y privadas; y el art. 41, especialmente en su apartado 2, que entre los objetivos que deben asegurar las Universidades menciona la necesaria vinculación entre la investigación universitaria y el sistema productivo(vid. esp. letras g y h).

A partir de la promulgación de la LOU, el legislador español, consciente de la importancia estratégica de la transferencia de resultados de investigación como mecanismo de mejora de la competitividad de la economía española, sistemáticamente ha ido potenciando esta función de las Universidades públicas y de otros organismos públicos de investigación intentando remover los obstáculos legales para un desarrollo más efectivo de la misma (21) .

La Ley Orgánica 4/2007, que modifica la LOU (se cita LOMLOU el texto refundido resultante tras la reforma), ahondó de una manera significativa en el papel que debe asumir la Universidad en la transferencia de conocimiento ad extra, y tras reconocer en su preámbulo la necesidad de «impulsar la transferencia al sector productivo de los resultados de investigación», establece distintas medidas para hacer más efectivo ese trasvase de conocimiento a la sociedad y al tejido productivo. En primer lugar con un reconocimiento formal, y sin dejar ya duda alguna, de que la transferencia, junto a las clásicas funciones de docencia e investigación, constituye la tercera misión de la Universidad, que se califica de función y servicio social (el Título VII de la LOU pasa a denominarse «De la investigación en la Universidad y de la transferencia del conocimiento»).

En concreto, reafirman esta tercera misión universitaria varios de los artículos de dicho Título. El art. 39, bajo el epígrafe de «La investigación y la transferencia del conocimiento. Funciones de la Universidad», establece que «la investigación científica es fundamento esencial de la docencia y una herramienta primordial para el desarrollo social a través de la transferencia de sus resultados a la sociedad [...] y como tal, constituye una función esencial de la Universidad, que deriva de su papel clave en la generación de conocimiento y de su capacidad de estimular y generar pensamiento crítico, clave de todo proceso científico» (apartado 1); «la Universidad tiene, como uno de sus objetivos esenciales, el desarrollo de la investigación científica, técnica y artística y la transferencia del conocimiento a la sociedad, así como la formación de investigadores e investigadoras, y atenderá tanto a la investigación básica como a la aplicada» (apartado 3). Y después con la introducción de unas medidas para potenciar el paso de la actividad investigadora de la Universidad a la actividad productiva en el mercado (creación de institutos mixtos de investigación -art. 10.2-, potenciación de mecanismos de intercambio de personal investigador entre el sistema universitario y el sistema productivo, el reconocimiento curricular de la transferencia de tecnología -art. 41.3-).

El cambio de mentalidad que subyacía en la LOU, potenciado por la reforma de 2007, era evidente y en estos años ha sido paulatino el incremento de vínculos entre la investigación universitaria y el sistema productivo, con un mayor desarrollo conjunto de programas, de proyectos de investigación y de desarrollos tecnológicos; con el incremento del volumen de contratos de investigación (art. 83 LOU), del número de patentes y de licencias de explotación de las mismas y de empresas de base tecnológica constituidas en las Universidades españolas (22) .

2.2.  La Ley de Economía Sostenible

En el contexto de crisis económica que vivimos desde hace unos años, en la que sin duda ha colaborado el mantenimiento de una economía basada en sectores tradicionales, el legislador ha considerado que una posible vía de reflotación de la economía es seguir apostando por la transferencia y por desarrollos innovadores desde los organismos públicos de investigación. De este modo, no sorprendió que entre la marañas de medidas que, de tan distinto tipo, contenía la Ley 2/2011 de Economía Sostenible (LES), en el capítulo dedicado a la Ciencia e Innovación (Cap. V, Tít. II) hubiera varios preceptos que tratasen de la transferencia (arts. 53-64).

La Sección 1.ª del Capítulo V (arts. 53-56) trata de la transferencia de los resultados de la actividad investigadora, reconociendo la titularidad de los resultados de investigación y facilitando que los centros de investigación puedan transferir conocimientos al sector privado y fomentando la cooperación de los agentes públicos y privados a través de la participación en empresas innovadoras de base tecnológica. En la Sección 2.ª (arts. 57-59), se impulsa la articulación de mecanismos que permitan una tramitación preferente de las solicitudes de patentes relativas a los objetivos de sostenibilidad a los que se refiere la Ley, y se establece una reducción del 18 por ciento en tres años, de diversas tasas en materia de propiedad industrial. La Sección 3.ª (arts. 60-64), finalmente, favorece la investigación universitaria, estableciendo al mismo tiempo medidas que faciliten la transferencia de sus resultados al sector productivo. Fiscalmente, la Sección 4.ª (art. 65) incrementa la deducción en el Impuesto sobre Sociedades, del 8 al 12 por ciento, de las actividades de innovación tecnológica.

Dicha Ley, además, en un asistemático art. 60 (Objetivos en materia universitaria), establece que, sin perjuicio de lo establecido en la LOU, el sistema universitario atenderá a la consecución del objetivo de «impulsar medidas de atracción de capital privado nacional e internacional para contribuir a la financiación de los objetivos de la Universidad, especialmente a la investigación, transferencia del conocimiento y a la creación de Empresas Innovadoras de Base Tecnológica» (letra g). En esta misma línea, el art. 64.1 LES señala que «las Universidades potenciarán sus funciones de investigación básica y aplicada y de transferencia del conocimiento a la sociedad para la mejora del bienestar y la competitividad, mediante el desarrollo de proyectos e iniciativas en colaboración con el sector productivo».

2.3.  Ley de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación

Tampoco fue extraño que la Ley 11/2011 de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación (LCTI), de 1 de junio de 2011, prestase tanta atención al impulso de la «transferencia del conocimiento, la difusión y la cultura científica, tecnológica e innovadora» (Tít. III), con un capítulo II dedicado específicamente a la «transferencia y difusión de los resultados de la actividad de investigación, desarrollo e innovación» (arts. 35-38).

En concreto el art. 35 LCTI, con el título valorización y transferencia del conocimiento, establece que las Administraciones públicas, en el ámbito de sus respectivas competencias, fomentarán la valorización, la protección y la transferencia del conocimiento con objeto de que los resultados de la investigación sean transferidos a la sociedad. En este mismo contexto se fomentará la transferencia inversa de conocimiento en proyectos liderados por el sector empresarial en colaboración con las entidades de investigación para el desarrollo de objetivos de mercado basados en los resultados de la investigación. De manera particular, la valorización entendida como la puesta en valor del conocimiento obtenido mediante el proceso de investigación, alcanzará a todos los procesos que permitan acercar los resultados de la investigación financiada con fondos públicos a todos los sectores, y tendrá como objetivos los siguientes:


	
a) Detectar los grupos de investigación que realicen desarrollos científicos y tecnológicos con potenciales aplicaciones en los diferentes sectores. 

	
b) Facilitar una adecuada protección del conocimiento y de los resultados de la investigación, con el fin de facilitar su transferencia. 

	
c) Establecer mecanismos de transferencia de conocimientos, capacidades y tecnología, con especial interés en la creación y apoyo a empresas de base tecnológica. 

	
d) Fomentar las relaciones entre centros públicos de investigación, centros tecnológicos y empresas, en especial pequeñas y medianas, con el objeto de facilitar la incorporación de innovaciones tecnológicas, de diseño o de gestión, que impulsen el aumento de la productividad y la competitividad. 

	
e) Fomentar las relaciones entre centros de investigación, personal de investigación y empresas. 

	
f) Crear entornos que estimulen la demanda de conocimientos, capacidades y tecnologías generados por las actividades de investigación, desarrollo e innovación. 

	
g) Estimular la iniciativa pública y privada que intermedie en la transferencia del conocimiento generado por la actividad de investigación, desarrollo e innovación. 



3.  LA PARADOJA ESPAÑOLA Y EL CURRÍCULUM TECNOLÓGICO

A pesar de la mejora de los últimos años, el nivel de transferencia desde la academia a la empresa, en España se está aún lejos de alcanzar el estadio alcanzado en producción científica por nuestra Universidad. Según un estudio de 2009 realizado por la Web of Science, España es la novena potencia mundial y la quinta potencia europea en producción científica y en la última década, España ha escalado un puesto en el ránking mundial y ya sólo es superada por EE.UU., China, Reino Unido, Alemania, Japón, Francia, Canadá e Italia. En cambio, en transferencia científica seguimos estando muy lejos de las grandes potencias de nuestro entorno económico.

Es decir, nuestra capacidad de innovación industrial no está al nivel de nuestra capacidad científica. Esto, con carácter general, también ocurre en el resto de Europa, en la que muchos países, a pesar de desempeñar un liderazgo en materia de producción científica, no son capaces de convertir esa fortaleza investigadora en creación material de riqueza, circunstancia que se ha denominado paradoja europea (23)  y que se manifiesta de manera más acentuada en nuestro país.

De las diversas razones que explican este gran desequilibrio funcional en la Universidad española (falta de mentalidad de transferencia, falta de estructuras consolidadas en esta materia, aversión al riesgo de los investigadores, falta de complementos retributivos, etc.), destaca la tradicional falta de consideración del currículo tecnológico como mérito a tener en cuenta en la promoción académica en contraste con el valor dado a las publicaciones en revistas científicas de impacto internacional (24) . Esta evidente falta de incentivos está siendo últimamente atenuada con una mayor relevancia curricular de la participación de los investigadores en actividades de transferencia en los programas de acreditación y evaluación del profesorado (25) , tendencia que ha sido acogida de manera manifiesta en el proyecto de Estatuto del Personal Docente e Investigador (propuesta Ministerio de Educación 7 de enero de 2011), con la importante consideración de méritos por innovación y por transferencia del conocimiento para la evaluación de la carrera docente académica recogidos en su art. 11 y con la reciente puesta en marcha del sexenio de transferencia que, aunque sea sucintamente, paso a explicar.

El 7 de diciembre de 2010 se publicó en el BOE la Resolución de 23 de noviembre de 2010, de la Presidencia de la Comisión Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora, por la que se establecía un nuevo campo relativo a la transferencia de conocimiento e innovación en la solicitud de evaluación de sexenios y que se ha mantenido en la convocatoria de 2011 (26) . En virtud de esta norma se creó un nuevo Campo con la denominación de «Transferencia del Conocimiento e Innovación» (que queda incorporado como campo 0 a los contemplados en el anexo II de la Orden de 2 de diciembre de 1994) con el que se trata de reconocer la transferencia de la investigación de calidad. Los solicitantes deben haber obtenido previamente la evaluación positiva de un sexenio de investigación y estar en disposición de pedir en la convocatoria correspondiente la evaluación de uno o varios períodos de investigación.

Pero este sexenio de transferencia no es acumulativo con el clásico de investigación, por lo que los investigadores con derecho a solicitar la evaluación del período de seis años deben optar entre solicitarlos de la manera habitual (que es lo que ha hecho la mayoría de investigadores ante la incertidumbre del proceso), o bien dirigir su solicitud al nuevo campo 0. Entre las aportaciones, se valoraban preferentemente: a) La participación directa en la creación de empresas basadas en la transferencia de conocimiento derivada de la actividad de investigación acreditada del solicitante; b) Las patentes en explotación, demostrada mediante contrato de compraventa o contrato de licencia y se tiene en cuenta la extensión de la protección de la patente y si la patente ha sido concedida mediante el sistema de examen previo;

c) Los contratos con agentes socioeconómicos, que hayan generado productos comerciales, prototipos funcionales innovadores, patentes en explotación o proyectos de extraordinaria singularidad; d) Las publicaciones derivadas de trabajos con agentes socioeconómicos donde se describan productos comerciales, prototipos o proyectos de extraordinaria singularidad, y e) Las contribuciones a estándares de carácter industrial o comercial regulados por organismos públicos, asociaciones profesionales u otras entidades.

Por último, cabe señalar que el Consejo de Universidades aprobó el 3 de noviembre de 2011 unos nuevos criterios de evaluación relativos a las solicitudes de acreditación a los Cuerpos docentes universitarios (Principios 2.0), en los que se les da mucha más importancia a los méritos de transferencia.

4.  LAS UNIDADES Y LOS MODELOS PARA ORGANIZAR LA TRANSFERENCIA EN LAS UNIVERSIDADES

4.1.  Las Oficinas de Transferencia de Resultados de Investigación (OTRIs)

Las Universidades y el resto de OPIs suelen contar con unidades especializadas en la protección y transferencia de la tecnología y conocimiento que se genera en su seno, actuando de nexo de unión entre la industria y sus investigadores (27) . En España a estas unidades de transferencia se les suelen denominar Oficinas de Transferencia de Resultados de Investigación (OTRIs), aunque no hay una total uniformidad nominativa (OTRI, OTT, OITT, OCIT, etc.) (28) . Su misión fundamental consiste en dinamizar las relaciones entre los distintos agentes del sistema, para lo que identifican las necesidades tecnológicas de los sectores socioeconómicos y favorecen la transferencia de tecnología entre el sector público y el privado, contribuyendo así a la aplicación y comercialización de los resultados de I+D generados en las universidades y centros públicos de investigación. Para lograr estos objetivos, las OTRIs realizan una serie de actividades que, según a quién se dirijan, se pueden clasificar en acciones dirigidas a las empresas (difundir el catálogo de capacidades disponibles, asesorar para la búsqueda de los conocimientos más adecuados a la demanda empresarial, etc.), a la Universidad (informar sobre programas de I+D, facilitar, técnicamente, la elaboración y tramitación de los proyectos, programas de creación de empresas de base tecnológica, proporcionar la movilidad horizontal de investigadores hacia la empresa, etc.), a ambas (apoyo administrativo al establecimiento de contratos, búsqueda de fuentes de financiación, gestión de patentes, etc.) y acciones generales de muy diversa índole (elaborar el banco de datos de conocimientos, infraestructura y oferta de I+D, informes y memorias de resultados, etc.).

La mayoría de las OTRIs se crearon gracias a las ayudas del Primer Plan Nacional de I+D (1988-91), donde a iniciativa de la Comisión Interministerial de Ciencia y Tecnología (CICYT) se incluyó la transferencia de conocimientos entre los centros de investigación y las empresas como un objetivo estratégico del Plan y se diseñaban estas unidades como estructuras para fomentar y facilitar la cooperación en actividades de I+D entre investigadores y empresas (29) . Si en 1989 había en España 7 OTRIs y de ellas 5 universitarias (Universidad Ramón Llull, Universidad de Barcelona, Universidad de Navarra, Universidad Autónoma de Barcelona y Universidad Politécnica de Cataluña), actualmente existen registradas en el Ministerio de Ciencia e Innovación 230 (30) , entre Centros Tecnológicos, Parques Científicos, asociaciones empresariales, Institutos, Fundaciones y un largo etcétera.

El número de instituciones dedicadas a la transferencia que parece excesivo, máxime cuando en muchas de ellas con actividades de transferencia de muy poca entidad. Seguramente porque para transferir es necesario ser titular o propietario de lo que se transfiere o, al menos tener delegada esa función, y muchas de estas OTRIs están enmarcadas en organizaciones que no realizan actividad investigadora y, por tanto, no tienen tecnología ni conocimiento que transferir (31) . En lo elevado de este número contribuyó notablemente la laxitud de los requisitos para inscribirse en el Registro de OTRIs del Ministerio y al hecho de que figurar en dicho Registro era condicionante para poder ser beneficiario de la convocatoria específica de ayudas OTRI.

Cabe indicar además que en las propias universidades, junto a las OTRIs propiamente dichas, se han desarrollado otras unidades que vienen a complementar, y en muchos casos a solapar, las competencias asumidas por éstas, como ocurre con las Fundaciones Universidad-Empresa, las Unidades de Gestión de la Investigación (UGI), las Oficinas de Proyectos Europeos, las Gestoras de Parques Científicos, las unidades de apoyo al emprendimiento, las unidades en Institutos de Investigación universitarios y los gestores de I+D asignados directamente a grupos de investigación.

Las 68 OTRIs universitarias españolas están asociadas a la RedOTRI, que de manera similar a lo que ha ocurrido en los países más desarrollados de nuestro entorno [en Estados Unidos AUTM (32) , en Francia Reseau CURIE (33) , UNICO en Gran Bretaña (34) , KCA en Australia (35) , etc.], tiene como objetivo aunar esfuerzos y colaborar en acciones de interés común para el desarrollo y consolidación de la función transferencia desde los centros universitarios, siendo especialmente relevante la función formativa realizada a los técnicos de las distintas OTRIs, con la que se ha logrado constituir un equipo humano altamente preparado para afrontar los importantes retos que les depara el futuro de la transferencia (36) .

Los resultados logrados por las OTRIs universitarias en los últimos años corroboran el importante papel que estas unidades de transferencia están desarrollando para acercar la investigación universitaria a las necesidades de la sociedad y del tejido industrial (37) . Por ello no se entiende la razón de por qué la Ley de la Ciencia reconoce el papel estratégico para la transferencia de los Parques Científicos y Tecnológicos (art. 35.3) y de los Centros Tecnológicos (Disp. Adic. 26.ª), sin apenas mencionar en todo su articulado a las OTRIs que con más de veinte años de experiencia ha colaborado activamente a la mejora de los indicadores de transferencia en España (38) .

4.2. Modelos de transferencia de resultados de la investigación

Aunque no hay uniformidad en cuanto a las funciones y responsabilidades de las que se encargan estas unidades, lo que a veces depende de diversas circunstancias (características de la oferta científico-tecnológica de la institución, de su dimensión, del entorno empresarial con el que se relaciona, del contenido de los Estatutos de la entidad y de la propia estructura de los órganos de gobierno de cada Universidad (39) ), podemos distinguir fundamentalmente cuatro diferentes formas de gestionar y comercializar el conocimiento y la tecnología de origen universitario: a través de unidades universitarias centralizadas, de unidades universitarias descentralizadas, de entidades sin animo de lucro o a través de sociedades mercantiles.

4.2.1. Unidad centralizada

En este modelo existe una unidad centralizada para toda la Universidad, que gestiona todos los aspectos relacionados con la transferencia, especialmente la protección y valorización de la propiedad industrial, independientemente de la Facultad, Centro, Instituto o Departamento donde se haya generado la actividad inventiva. Estas unidades centralizadas suelen encargarse además de una amplia variedad de actividades, como es la promoción de la oferta científica de la Universidad, organización de encuentros de transferencia, apoyo técnico y asesoramiento en la gestión de contratos de investigación, prestación de servicios y proyectos colaborativos con empresas. También suelen realizar actividades de promoción y apoyo a la creación y consolidación de spin-off académicas y gestión de las incubadoras de empresas y, en ocasiones, realización de actividades de divulgación científica y promoción de proyectos internacionales. Todo esto sin perjuicio de la externalización de algunas de estas funciones, como ocurre, por ejemplo, en muchas Universidades con los servicios de protección y comercialización de la propiedad industrial que se encarga a consultoras profesionales.

Este modelo de estructura centralizada de la transferencia está muy generalizado y es el utilizado por algunas de las más prestigiosas Universidades de Estados Unidos [MIT (40) , Harvard (41) , Yale (42) , Stanford (43) , University of Boston (44) , Berkeley (45) ], de Europa [Katholieke Universiteit Leuven (46) , University of Edinburg (47) , École Polytechnique de París (48) , Politecnico de Milán (49) ], y es también el seguido por la inmensa mayoría de Universidades españolas, que sólo tienen una única OTRI.

4.2.2.  Unidades descentralizadas

En este modelo para la gestión, valorización y comercialización de la oferta científica y tecnológica existen diferentes unidades de transferencia dispersas entre Facultades, Centros o Institutos de investigación. En Estados Unidos la Johns Hopkins University es el ejemplo paradigmático de esta forma de organizar la transferencia con una unidad en la Facultad de Medicina (50) , otra en el Applied Physics Laboratory (51)  y una tercera para el resto de la Universidad (52) . De manera parecida funciona la University of Arizona, que tiene una unidad general (53)  y una oficina de transferencia de tecnología en uno de sus centros de investigación emblemáticos (BIO 5) (54) .

En Europa siguen este modelo algunas Universidades alemanas [por ejemplo, el Karlsruher Institutfür Technologie (KIT) tiene una oficina de transferencia central (55)  y después por sus diferentes campus tiene otras (56) ] y en España, podemos considerar integradas en este modelo, aunque con matices, la Universidad de Sevilla (57)  y la de VIC (58) .

4.2.3. Entidades sin ánimo de lucro

Bajo este modelo, las licencias de patentes y otras actividades de transferencia son llevadas a cabo por una fundación u otro tipo de entidad sin ánimo de lucro vinculada con la Universidad y creada específicamente con esta finalidad. Normalmente son organizaciones de naturaleza fundacional con personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar, que carecen de ánimo de lucro y tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la realización de fines de interés general para el logro de los objetivos de la Universidad.

Según datos de la AUTM, este modelo es el más común en las Universidades de Estados Unidos: por ejemplo, la University of Wisconsin creó una fundación sin ánimo de lucro (Wisconsin Alumni Research Foundation, WARF), a la que la Universidad cede las invenciones de su titularidad para que las proteja, licencie o comercialice de alguna otra manera.

En España también encontramos ejemplos, escasos pero señeros, de fundaciones creadas por las propias Universidades para realizar las tareas de transferencia. Por ejemplo, la Universidad de Barcelona con la Fundació Bosch i Gimpera (59) ; la Universidad Politécnica de Cataluña con la fundación Centre de Transferència de Tecnologia (CIT-UPC) (60) , la Universidad Autónoma de Madrid con su Fundación General (FUAM) (61)  y la Fundación General de la Universidad de Valladolid (62) . Fundaciones estas que no se deben confundir con las fundaciones privadas Universidad-Empresas que existen en la mayoría de Universidades españolas, normalmente con la participación de los Consejos Sociales, de entidades representativas de los empresarios del entorno y con Diputaciones y Ayuntamientos, y que tienen como objetivo acercar el mundo universitario a la empresa y a la sociedad y que en muchas ocasiones realizan actividades de transferencia típicas de las OTRIs universitarias, como es la gestión de contratos de investigación y apoyo al emprendimiento universitario de carácter científico.

Un caso particular es el de la Universidad Carlos III, en la que su Parque Científico UC3M constituye la unidad que desarrolla la transferencia del conocimiento y tecnología de la Universidad y promueve la creación de empresas y la innovación empresarial (63) .

4.2.4.  Sociedades de capital

La constitución de sociedades de capital, anónimas o de sociedad limitada, normalmente de titularidad exclusiva de la Universidad para el desarrollo de todas las actividades de transferencia de la institución es el modelo más difundido en Inglaterra: Oxford [Isis Innovation (64) ], Cambridge [Cambridge Enterprise Limited (65) ], Manchester [UMI³ The University of Manchester Innovation Group (66) ], Imperial College of Science, Technology&Medicine[Imperial College Innovations Ltd. (67)  e IC Consultants Ltd.) (68) ], son algunos ejemplos de este modelo.

En España ninguna Universidad pública ha acogido este formato, aunque sí la privada de Navarra, que constituyó en 1986 el Instituto Científico y Tecnológico de Navarra, S.A. (ICT) (69)  y que opera como la OTRI de dicha Universidad. Cuestión diferente, y cada vez más usual, es la creación por las Universidades de sociedades mercantiles para explotar determinadas áreas particulares de la transferencia, como ha ocurrido en relación a tenencia, gestión y administración de las acciones y participaciones de las spin-offs académicas (70) .

El Grupo 9 de Universidades (G9), que integra aquellas universidades públicas únicas en sus respectivas comunidades autónomas (País Vasco, de Cantabria, de Castilla-La Mancha, de Extremadura, de las Illes Balears, de La Rioja, de Oviedo, Pública de Navarra y de Zaragoza), constituyó a finales de 2010 la sociedad limitada Univalue Valorización, con un capital social de 480.000 euros y cuyo objeto social es «determinar el valor, identificar sectores de aplicación en el mercado, promocionar y comercializar el conocimiento y los resultados de investigación procedentes esencialmente de la actividad investigadora». Se trata de una iniciativa interuniversitaria sin antecedentes en el mundo académico español, y que trata de proporcionar una vía ágil y directa para fortalecer este trasvase del conocimiento a los procesos productivos.
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1.  CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1.  La creciente relevancia de las invenciones de origen académico

Es una realidad que las Universidades y los centros de investigación protegen cada vez más sus invenciones y que esta situación se origina a partir de la creciente cooperación entre esas instituciones con la industria. Este fenómeno también se conoce como transferencia de resultados de las investigaciones realizadas en dichas instituciones, o transferencia de tecnología. Y no cabe ignorar que esa transferencia o cooperación entre los investigadores y la industria, conectada con el progreso tecnológico, es un elemento competitivo de primer orden, presente en las políticas actuales.

Así, a nivel europeo, la Comisión ha venido promoviendo varias iniciativas referidas a la transferencia de tecnología y la propiedad intelectual, entendida ésta en sentido amplio como comprensiva sobre todo de la propiedad industrial. En ese contexto, en abril de 2008, la Comisión publicó una recomendación dirigida a los Estados miembros para que la transferencia de conocimientos se convirtiera en una misión estratégica de las Universidades, acompañada de un código de buenas prácticas (1) .

Estas iniciativas europeas de los últimos años partían de la llamativa distinción entre el modelo americano y el europeo, sobre todo, en cuanto a los datos estadísticos que podían extraerse. Esos datos ofrecían como resultado que en Europa sólo el diez por ciento de las patentes provenían de organismos públicos de investigación y menos de una de cada diez empresas innovadoras tenía a esos organismos entre sus principales socios (2) . Además, podía observarse que el número de solicitudes de patentes en Estados Unidos era muy superior al europeo, lo que si bien podía explicarse -en parte (3) - por la tradicional relación entre los centros de investigación y la industria, ese dato no concordaba con otros. Así, por ejemplo, al mismo tiempo podía observarse que el contraste entre Europa y Estados Unidos existía aún cuando en Europa se había venido contando con el mayor número de licenciados en ciencias e ingeniería o con el mayor índice de publicaciones científicas por habitante. Podía, en suma, concluirse que estos últimos datos no se correspondían con una suficiente transferencia de esos conocimientos ni, desde otra perspectiva, con unos conocimientos suficientemente explotados.

La referencia a la explotación de los conocimientos resulta fundamental, pues no cabe ignorar que los conocimientos que son explotados gracias a la protección que otorga un derecho exclusivo cuando éste es posible, aunque quepan otras vías como el secreto industrial -o empresarial- por ejemplo (4) , garantizan que las empresas estén interesadas en realizar las inversiones necesarias para llegar a poner el producto, resultado de la investigación, en el mercado. Parece claro, por tanto, que la obtención de derechos exclusivos sobre los resultados de la investigación es una premisa esencial si se quiere impulsar la colaboración entre los centros de investigación y la industria en el campo tecnológico (5) . Y así puede deducirse que la protección de las invenciones originadas en los centros de investigación o las Universidades está intrínsecamente vinculada a esa mayor colaboración entre esos centros y la industria, esto es, a la transferencia de tecnología o de conocimientos.

1.2.  Invenciones académicas

1.2.1.  Protección de los resultados de la investigación

Al hablar de invenciones y de su titularidad en estas páginas, se tratará esencialmente de las patentes cuyo origen se halle vinculado a la investigación en Universidades y otros centros de investigación no universitarios, que en términos generales podrían denominarse «públicos».

Otros derechos exclusivos y vías de protección, alternativas o complementarias, son también relevantes, pero al tratarse de invenciones, aquí, se considerará de forma destacada a las patentes.

Entre esos otros derechos exclusivos están los que tradicionalmente se agrupan junto con las patentes en tanto que protectores de otras creaciones como son los modelos de utilidad o invenciones menores (6) , el diseño industrial (7)  y las obtenciones vegetales (8) . Existen además otros derechos exclusivos, cuya finalidad y regulación son distintas, pero respecto de los que no cabe ignorar su importancia a la hora de la gestión de los resultados de la investigación: tal es el caso de las marcas y los derechos de autor. Cabe desde luego proteger la invención a través de la patente y de la marca, hasta el punto de que la protección de la marca puede convertirse en un refuerzo suplementario de la patente (9) . De hecho, muchos operadores eligen esta vía para prolongar los beneficios de la comercialización del producto una vez que la patente expira (10) . Otros operadores eligen el respaldo combinado de patentes, diseño industrial y marca (11) .

En cuanto a los derechos de autor en sentido estricto, se recordará que, en unos casos, protegen creaciones que están excluidas de la protección de patentes (12)  y, en otros, pueden además acumularse a la protección por otro derecho.

Por otra parte, entre las otras vías de protección, distintas de los derechos exclusivos, están el secreto industrial y la normativa de competencia desleal. No cabe duda de que el secreto industrial, protegible por la normativa penal y de competencia desleal además de la derivada de una relación contractual, juega un papel esencial en la fase previa que llevará a la protección posterior de una invención a través de una patente.

Parece claro que, desde que se inicia una investigación hasta lograr un resultado, las distintas opciones para proteger el mismo se van presentando en ocasiones como alternativas o bien como la única opción. En efecto, puede obtenerse determinada protección para los resultados de la actividad investigadora mediante su no divulgación a través del secreto industrial -o empresarial- o «Know-how» (13)  y puede desde luego ser la única vía cuando los resultados de esa actividad no respondan o cumplan los requisitos de patentabilidad exigidos por la Ley. Pero si se cumplen los requisitos legales, cabe afirmar que si en un primer momento el secreto industrial se presenta como la vía idónea antes de la divulgación, la patente y la protección de otras creaciones (como modelo de utilidad, obtenciones vegetales y diseño industrial principalmente) constituyen la protección más adecuada.

Se ha constatado por tanto que una invención, que puede ir desde una mejora de otra hasta una invención que daría lugar, por ejemplo, a un producto totalmente nuevo, pasa por distintas fases en cuanto a su protección. Pero también se ha constatado que una invención protegida ya por una patente es mucho más viable, desde un punto de vista comercial, que una invención que carece aún de protección reforzada. De ahí la relevancia de proteger las invenciones a través de derechos exclusivos, que serían en ese sentido auténticos «flotadores» (14) , si lo que se persigue es favorecer su explotación.

1.2.2.  Patentes

La patente se considera el derecho exclusivo por excelencia a estos efectos, derecho concedido, como es sabido, a una invención de un producto o sustancia, o bien de un procedimiento, que ofrece una nueva manera de hacer algo, o una nueva solución técnica a un problema.

Ahora bien, no todas las invenciones son patentables, sino solamente aquellas que reúnan los requisitos objetivos de patentabilidad: esto es, que se trate de una invención industrial, ejecutable, nueva y con actividad inventiva.

Ha de tenerse en cuenta, además, lo previsto en la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, que no define lo que es una invención, pero sí enuncia en el art. 4.4 algunos supuestos que no se consideran invenciones industriales, distintas de las prohibiciones de patentar del art. 5 LP (que son requisitos negativos de patentabilidad), y que conviene tener presente pues tienen una clara relación con el ámbito académico o de investigación. Estos supuestos son: (i) los descubrimientos, las teorías científicas y los métodos matemáticos; (ii) las obras literarias, artísticas o cualquier otra creación estética, así como las obras científicas; (iii) los planes, reglas y métodos para el ejercicio de actividades intelectuales, para juegos o para actividades económico-comerciales, así como los programas de ordenador, y (iv) las formas de presentar informaciones. Estas actividades pueden ser protegidas a través de la propiedad intelectual o derechos de autor (15) , o por otros cauces legales (como por ejemplo las marcas, el diseño industrial, así como también ha de considerarse la protección vía competencia desleal), pero no son susceptibles de ser patentadas. Evidentemente cabe la protección por varias de las vías indicadas a la vez, además de una protección contractual a través de cláusulas en los contratos.

Así mismo, no se considerarán como invenciones susceptibles de aplicación industrial, los métodos de tratamiento quirúrgico, terapéutico o de diagnóstico (art. 4.6 LP). Sí que se consideran patentables, en cambio, las invenciones industriales relativas a productos, instrumentos o aparatos para la puesta en práctica de estos métodos citados en último lugar.

Conviene recordar que las invenciones biotecnológicas, de gran relevancia también en las invenciones académicas, universitarias o no, están asimismo reguladas en la LP, cuyo texto se modificó por la Ley 10/2002, de 29 de abril, de incorporación a la legislación española de la Directiva 98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio, relativa a la protección jurídica de las invenciones biotecnológicas (16) . Y en relación con la patentabilidad de las invenciones biotecnológicas, ha de destacarse la importante STJCE de 9 de octubre de 2001 (caso Reino de los Países Bajos/Parlamento Europeo y Consejo de la UE), relativa a la Directiva 98/44/CE sobre la materia y que resulta fundamental para interpretar el art. 5 de la LP. En esta Sentencia se deja sentado, entre otras cosas, que sólo es patentable la aplicación industrial de la secuencia de genes humanos -cuyo descubrimiento en sí mismo no es patentable- siempre que se describa el método original de secuenciación que hizo posible la invención. Así mismo, la más reciente STJCE de 18 de octubre de 2011 (caso C-34/10, Brüstle c. Greenpeace) se ha pronunciado sobre la exclusión de la patentabilidad en relación con la utilización de embriones humanos con fines industriales o comerciales contemplada en el art. 6, apartado 2, letra c), de la Directiva 98/44, habiendo afirmado que dicho artículo también se refiere a la utilización con fines de investigación científica, pudiendo únicamente ser objeto de patente la utilización con fines terapéuticos o de diagnóstico que se aplica al embrión y que le es útil.

En definitiva, una vez que se determina si el resultado de una investigación es o no susceptible de ser patentado, inmediatamente surge la más importante tarea de determinar quién es o puede ser el titular de ese derecho exclusivo. En relación con esta determinación, la de la titularidad o el requisito subjetivo de obtención de una patente, surge otra cuestión como es la de concretar cómo han de distribuirse los beneficios, esto es, a quién o quienes corresponden las regalías vinculadas a la explotación del derecho exclusivo.

Como puede observarse, por tanto, la problemática en esta materia se plantea en torno a la titularidad formal y, desde un punto de vista sustancial, en torno a los beneficios que puedan derivarse de la explotación de la invención derivada de la investigación. Ambas cuestiones son esenciales en la cooperación y colaboración entre los investigadores y los centros de investigación.

2.  RÉGIMEN LEGAL APLICABLE

Centrado el análisis en la titularidad y la participación en los derechos de explotación de los resultados de la investigación, ha de partirse del régimen legal aplicable. Este régimen viene determinado por una pluralidad normativa, contenida de manera destacada en la Ley de Patentes (17) , para las patentes y adiciones a las mismas (cfr. art. 111 LP). Téngase en cuenta además que las normas de la LP se aplican a las invenciones biotecnológicas que están reguladas en ella habiéndose incorporado la Directiva 98/44/CE a través de la Ley 10/2002 que modificó la LP de manera que en los artículos correspondientes se introdujeron las especialidades a que da lugar la protección de ese tipo de invenciones. Así mismo para los modelos de utilidad resulta de aplicación las disposiciones de la LP, siempre que no sean incompatibles con la especialidad de aquéllos (cfr. art. 144 y art. 154 LP). Para las obtenciones vegetales rige asimismo, supletoriamente, la LP por remisión del art. 10.5 de la Ley 3/2000, de 7 de enero. Para las topografías de productos semiconductores, ha de retenerse que el art. 3.º de la Ley 11/1998, de 3 de mayo, también se remite a la normativa de invenciones laborales de la LP.

Por otra parte, se ha de mencionar que el Convenio sobre concesión de patentes europeas, de Munich, de 5 de octubre de 1973 (CPE), vigente en España, permite además la obtención de patentes nacionales para distintos Estados europeos a través de un procedimiento único. Ha de considerarse además el Acta de Revisión del Convenio de la Patente Europea, hecha en Munich el 29 de noviembre de 2000. En este Convenio [arts. 60 (18)  y 61 CPE], cuando se trate de invenciones laborales, realizadas por empleados o trabajadores, la legislación aplicable para determinar el derecho a la patente europea será la del Estado en el que el empleado o trabajador ejerza su actividad principal, o, cuando no pueda determinarse qué Estado es ése, la del Estado en cuyo territorio se encuentre el establecimiento del empresario del que dependa el empleado o trabajador.

En cuanto a los Convenios internacionales resultan también de gran relevancia el Convenio de la Unión de París (CUP) para la protección de la propiedad industrial de 20 de marzo de 1883 (texto de Estocolmo de 14 de julio de 1967) y el Acuerdo ADPIC (firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994).

En cuanto a otra legislación interna relevante han de ser consideradas, junto con la LP, dos leyes del año 2011: la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible y la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación. La referencia a estas dos últimas leyes se abordará de forma separada, al final (v. infra epígrafe 7), pues siendo su contenido muy amplio y el ámbito de aplicación no coincidente totalmente con las normas previstas en la LP, se persigue con la exposición una clarificación de cuál es la incidencia de estas leyes sobre el régimen de titularidad previsto en la normativa anterior.

Junto con estas normas de rango de Ley resulta fundamental la aplicación del RD 55/2002, de 18 de enero, sobre explotación y cesión de invenciones realizadas en los entes públicos de investigación, que desarrolla los apartados 8 y 9 del art. 20 LP. Así mismo habrán de considerarse los regímenes específicos de participación en beneficios para el personal investigador de entes públicos de investigación que las comunidades autónomas desarrollen en el ámbito de sus competencias. También los Estatutos de las Universidades, que hoy día suelen ser fácilmente localizables a través de Internet, que han tenido en cuenta por aplicación del art. 20 de la LP la titularidad y la explotación de las invenciones y en base a los cuales se hayan desarrollado normas.

3.  REQUISITOS SUBJETIVOS PARA LA OBTENCIÓN DE UNA PATENTE: REGLAS GENERALES

La patente es un monopolio temporal de explotación en exclusiva que concede el Estado por veinte años improrrogables desde su solicitud para lo reivindicado en la misma, siempre que se reúnan los requisitos objetivos, subjetivos y formales exigidos en la Ley para la concesión del título (19) .

Las reglas generales básicas para la determinación de la titularidad de las patentes españolas están contenidas en la LP, que reproduce literalmente lo dispuesto en el referido Convenio de la Patente Europea en lo que concierne a los requisitos subjetivos para la obtención de patentes (arts. 58 a 62 CPE) al establecer quién está legitimado para solicitar una patente (art. 2 LP) y, lo más relevante, quién tiene derecho a la obtención del título (arts. 10 a 20 LP).

Legitimados a solicitar una patente en nuestro país están, de forma muy sintética, las personas naturales o jurídicas de nacionalidad española, o de nacionalidad extranjera si tienen en nuestro país su residencia habitual o un establecimiento industrial o comercial efectivo y real; o si gozan de los beneficios del Convenio de la Unión de París (CUP), o si son nacionales de un Estado en que se permita a las personas naturales o jurídicas españolas la obtención de títulos equivalentes. A estos criterios de común aplicación cuando se trata de protección de españoles y extranjeros y el resto de personas amparadas por el Convenio de la Unión de París ha de añadirse, en virtud del ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio), a los nacionales de los Estados miembros de esta Organización, que están facultados para obtener patentes y, en su caso, certificados complementarios de protección para medicamentos (20) .

En cuanto a la determinación de quién tiene derecho a la patente, el requisito general podría concretarse en el del primer inventor solicitante (21) . Así es: tienen derecho a la patente el inventor o sus causahabientes (regla general recogida en el art. 10.1 LP), siendo transmisible por todos los medios que el Derecho reconoce. Esta atribución del derecho a la patente al autor del invento -autor de la nueva regla técnica para la cual se solicita el título- constituye una manifestación tradicional de lo que en nuestro Derecho de patentes se conoce como principio del inventor. Se establece una relación que conecta al inventor con el resultado de su actividad inventiva, al considerar que el derecho a la patente ha de corresponder al inventor en cuanto creador de la regla técnica en que consiste la invención. Ahora bien, sólo si el inventor solicita y obtiene la concesión de la patente puede ver garantizado el derecho a la explotación de su invención. Por tanto, no cabe ignorar que en nuestro ordenamiento se adopta un sistema que podría considerarse intermedio entre el mencionado principio del inventor (según la terminología alemana, Erfindungsprinzip) y el principio del solicitante (Anmeldungsprinzip) (22) , ya que si bien nuestra Ley acoge con carácter general el principio del inventor, establece además correcciones con elementos del principio del primer solicitante para resolver dificultades prácticas que se derivarían del primer principio enunciado (23) .

Además el inventor no tiene un derecho absoluto a obtener una patente para su invento en determinadas ocasiones, pues puede ocurrir perfectamente que otra persona haya realizado el mismo invento. En ese caso, cuando la misma invención hubiese sido realizada independientemente por varias personas, el derecho a la patente corresponderá al que la solicite en primer lugar (art. 10.3 LP y 60.2 CPE), pues el que lo haga en un momento posterior no tendrá derecho a la patente por la razón fundamental de que la invención carece ya del requisito de novedad.

También es habitual que la invención hubiese sido realizada por varias personas conjuntamente, teniendo derecho a obtener la patente en común todas ellas de conformidad con el art. 10.2 LP. Cuando la solicitud de patente o la patente una vez ya concedida pertenezcan pro indiviso a varias personas, la comunidad resultante se regirá por lo acordado entre las partes; en su defecto, por lo previsto en el art. 72 LP y en último término por las normas de Derecho común sobre la comunidad de bienes (art. 72.1 LP).

4.  INVENCIONES LABORALES

4.1.  Aspectos generales

Ha de considerarse que la mayoría de las invenciones son realizadas a consecuencia de investigaciones llevadas a cabo dentro de una empresa, denominadas entonces invenciones laborales, que constituyen una excepción al principio general de atribución del derecho a la patente. La LP no atribuye en estas invenciones el derecho al inventor o a su causahabiente, sino que lo otorga a la persona, al trabajador o empresario, designada en virtud de la reglas de atribución que la norma en concreto establezca. En ese sentido no es la condición de inventor el requisito subjetivo suficiente para obtener la patente si ésta se solicita, sino la posición que el contrato determine con las matizaciones que la normativa prevé.

En esta materia resulta evidente además que si bien hoy en día el Derecho de patentes da respuesta a la naturaleza y al contenido del derecho exclusivo, el origen histórico de la figura en el Derecho laboral (24) , en el que el principio de «ajenidad de los frutos» halla acomodo, marca las normas vigentes contenidas en la LP.

A fin de determinar a quién corresponde el derecho a obtener la patente, la LP establece tres categorías básicas para las invenciones laborales que la doctrina ha denominado de distinto modo, considerándolas aquí como invenciones de servicio absolutas, invenciones libres e invenciones de servicio relativas -o mixtas-, en correlación con los arts. 15, 16 y 17, respectivamente.

En cuanto a los derechos y obligaciones de las partes, la normativa ampara al empleado o inventor, frente al titular de la solicitud o de la patente, manteniendo el derecho a ser mencionado como tal (art. 14 LP). El art. 23 LP añade que la solicitud de patente ha de designar al inventor y si el solicitante no es el inventor o el único inventor, la designación ha de ir acompañada de una declaración en la que se exprese cómo ha adquirido el derecho a la patente.

La LP ha previsto que el empleado o inventor asalariado haya de recibir una compensación económica cuando el empresario asuma la titularidad o se reserve un derecho de utilización sobre la invención laboral que sea de servicio relativa o mixta, pero no así cuando se trate de una invención de servicio absoluta, esto es, obtenida a través de una actividad de investigación que constituya el objeto del contrato. En este último caso la Ley considera que la regla general es que el trabajador no debe ser remunerado de forma suplementaria puesto que ya habría recibido una contraprestación por realizar la investigación que estuvo en el origen del invento. Así, sólo si concurren circunstancias excepcionales, la Ley indica que debe serle reconocida una remuneración cuando su aportación personal o la importancia de la invención para el empresario exceden del contenido del contrato (art. 15.2 LP).

La LP no fija de forma exacta la cuantía de la compensación que correspondería al inventor asalariado, sino que serán las partes las que acuerden la misma, con tal que se atenga a las previsiones legales y no impliquen una renuncia anticipada de los derechos del asalariado. Cabe además que las partes acudan al procedimiento de conciliación o a los tribunales para solventar sus divergencias.

La principal obligación del trabajador es la de comunicar la existencia de la invención una vez se ha producido (art. 18.1 LP). Como deberes para ambas partes, el art. 18.2 LP ha dispuesto que tanto el empresario como el trabajador deberán prestar su colaboración en la medida necesaria para la efectividad de los derechos reconocidos en el Título, absteniéndose de cualquier actuación que pueda redundar en detrimento de tales derechos. Y se reconoce finalmente en el art. 19.2 LP que será nula toda renuncia anticipada del trabajador a los derechos que la Ley le otorga.

4.2.  Invenciones de servicio absolutas

En el art. 15, que abre el capítulo IV de la LP, se establece el régimen aplicable a las invenciones que realice un trabajador durante la vigencia de su contrato o relación de trabajo o de servicios con una empresa y sea fruto de una actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto de su contrato, denominadas también «invenciones de servicio absolutas» (25) . En ese caso el derecho a la patente pertenece al empresario (art. 15.1 LP). El Tribunal Supremo se pronunció al respecto aclarando que la relación de servicios a que se refiere ese art. 15.1 LP no tiene por qué ser una relación laboral ni haberse formalizado por escrito, y que corresponde a la empresa la titularidad de una invención aún cuando pudiera haber sido ideada por el inventor antes de su incorporación a la empresa, pero que se concluyó cuando estaba ya vigente la relación «laboral» (STS de 31 diciembre 1999, Caso Industrias Urcelay, S.A.). Esto es, el art. 15 comprende tanto los supuestos de relación laboral en sentido estricto, como la relación de servicios a que se refiere esta Sentencia citada, trasladándose al momento de la prueba la determinación de la existencia de la relación y las circunstancias en las que se haya efectuado la invención. Lo relevante es la correspondencia al empresario de la titularidad de la patente en atención a que él se ocupa de los gastos y riesgos de la actividad investigadora «constitutiva del objeto» del contrato. El derecho a la patente, que corresponde al empresario, implica que éste puede decidir solicitar o no la patente, licenciarla o cederla, divulgar la invención por otros medios o conservarla como secreto industrial y podría también decidir no explotar la invención. En suma, la titularidad del invento no corresponde al trabajador sino al empresario aún cuando éste no decida solicitar la patente por ejemplo. Esta ausencia de solicitud no implicaría que correspondiera entonces al trabajador, que sí conserva en todo caso el derecho moral a ser reconocido como autor de la invención.

Ha de retenerse que estas invenciones de servicio han de realizarse durante la vigencia del contrato o relación -laboral o de servicios- con la empresa, si bien el art. 19.1 LP ha previsto una excepción general, no exenta de problemas interpretativos, al establecer que «las invenciones para las que se presente una solicitud de patente o de otro título de protección exclusiva dentro del año siguiente a la extinción de la relación de trabajo o de servicios podrán ser reclamadas por el empresario». Los problemas se derivan de la redacción final del precepto (26)  y de su ubicación en la Ley, pues pareciendo claro que la finalidad es la de proteger al empresario de las posibles elusiones por parte del trabajador de sus obligaciones legales, la norma resulta tan amplia que cabría pensar que el empresario puede hacer uso de ella en todo caso y reclamar en principio cualquier invención, incluidas las libres, lo que no parece admisible. Las críticas generalizadas al precepto por parte de la doctrina (27)  exigen una interpretación restrictiva del mismo, pues de otro modo se estaría atribuyendo un derecho absoluto, de categoría indeterminada y dentro de un plazo nada desdeñable, que sería contrario a las normas constitucionales sobre propiedad.

La LP delimita que la invención ha de ser fruto de una «actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto de su contrato», de modo que no es preciso que el objeto del contrato sea la invención en sí, sino que lo relevante a efectos legales es que ésta provenga -sea fruto- de una actividad de investigación -lo que podríamos denominar una misión de investigación aludiendo al conocido término francés de «inventions de mission»-, es decir, una obligación de realizar la actividad de investigación.

Al margen de lo anterior, el art. 15.2 ha previsto, por otra parte, que el trabajador e inventor no tendrá derecho a una remuneración suplementaria por la realización de la invención de servicio, excepto si su aportación personal a la invención y la importancia de la misma para la empresa exceden de manera evidente del contenido explícito o implícito de su contrato o relación de trabajo.

4.3.  Invenciones libres

El art. 16 LP constituye el reverso del art. 15: aquellas invenciones en cuya realización no concurran las circunstancias previstas en el art. 15, punto 1, pertenecen al trabajador, autor de las mismas. Estas «invenciones libres» reintroducen entre las invenciones laborales la regla general del inventor y con ella la posibilidad de que la invención sea llevada a cabo por el trabajador al margen de la actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto del contrato. Respecto de una invención finalmente calificada como libre, puede verse la SAP, Sala 2.ª, de 12 de diciembre de 2006, en la que se mantiene que ni el objeto del contrato determinaba que el trabajador debiera realizar una actividad de investigación, ni se logró conseguir «la más mínima prueba» de que el trabajador, estando en la empresa, empleara conocimientos o medios económicos para conseguir su invento; todo ello en atención a que la experimentación para determinar la viabilidad del invento se inició cuatro meses después de haber solicitado el demandado la patente, permaneciendo por tanto incólume la consideración de que el solicitante de la invención era la persona que está legitimada para obtener el derecho de patente conforme al art. 10.4 de la LP.

El art. 16 aún cuando se refiere al artículo anterior, el 15, ha de completarse con lo dispuesto en el art. 17, que referido a las también denominadas «invenciones de servicio relativas» -o «mixtas»-, dispone que cuando el trabajador realizase una invención en relación con su actividad profesional en la empresa y en su obtención hubieran influido predominantemente conocimientos adquiridos dentro de la empresa o la utilización de medios proporcionados por ésta, el empresario tendrá derecho a asumir la titularidad de la invención o a reservarse un derecho de utilización de la misma.

4.4.  Invenciones de servicio relativas

Si se realiza una actividad de investigación que no es constitutiva del objeto del contrato que liga a las partes, pero se lleva a cabo una invención en relación con la actividad profesional del empleado, influida de manera predominante por los conocimientos adquiridos dentro de la empresa o con la utilización de medios proporcionados por ésta, se está ante el supuesto previsto por el art. 17 LP, referido a las también denominadas «invenciones de servicio relativas», que prevé que el empresario tendrá derecho a asumir la titularidad de la invención o a reservarse un derecho de utilización de la misma. En el caso en que el empresario asuma la titularidad o se reserve un derecho de utilización, el trabajador tendrá derecho a una compensación económica justa, fijada en atención a la importancia industrial y comercial del invento y teniendo en cuenta el valor de los medios o conocimientos facilitados por la empresa y las aportaciones propias del trabajador.

En estas invenciones concurren dos circunstancias previas: la primera que han de estar relacionadas con la actividad del trabajador y han de ser producto de conocimientos o medios proporcionados por la empresa. Y a la vez esas invenciones no han de encajar en la delimitación de las invenciones de servicio absolutas, esto es, no han de dimanar de una actividad investigadora que constituya -explícita o implícitamente- el objeto del contrato, debiendo ser en definitiva originadas fuera de ese núcleo de actividad (hors mission).

En suma, el art. 17 LP reconoce a favor del empresario la posibilidad de optar entre la titularidad o el derecho de utilización, a cambio de una contraprestación «justa» que la doctrina ha considerado difícil de fijar (28)  y respecto de la que en otros países se observan asimismo problemas en la práctica en cuanto a la determinación del montante y del momento relevante a efectos del cálculo del mismo (29) . Tampoco cabe ignorar que en la práctica será igualmente difícil determinar qué conocimientos o medios han sido aportados por la empresa o de qué forma han supuesto una influencia determinante en la obtención de la invención. Reténgase que la norma, contenida en el art. 17.1, dispone textualmente una alternativa: conocimientos adquiridos dentro de la empresa o la utilización de medios proporcionados por ésta.

En cuanto al ejercicio de la opción por parte del empresario debería estarse al art. 18, referido a la comunicación que incumbe al trabajador de alguna de las invenciones del art. 17 y al plazo de tres meses para que el empresario asuma los derechos reconocidos en dicho artículo (así como en el 15 LP). La Ley no ha especificado si el derecho de utilización que puede asumir el empresario ha de ser exclusivo o no, así como tampoco especifica el tipo de derecho de uso. En este sentido podría considerarse el art. 20.5 LP a los únicos efectos de contemplar que pueda concretarse en una licencia no exclusiva (30) , si bien nada impide que pueda tratarse de una licencia exclusiva, ya que el art. 17 no restringe al efecto. Es más, se reconoce la posibilidad de que el empresario asuma la titularidad, como se ha visto.

Como puede apreciarse el art. 17 es favorable al empresario, como también lo es el art. 18.1 LP que obliga al trabajador que realice alguna de las invenciones a que se refieren los arts. 15 y 17, a informar de ello al empresario, mediante comunicación escrita, con los datos e informes necesarios para que pueda ejercitar los derechos que le corresponden en el plazo de tres meses. Y el incumplimiento de esta obligación llevará consigo la pérdida de los derechos que se reconocen al trabajador en este Título. El inventor no está obligado a solicitar la patente para el empresario, tal y como la jurisprudencia de audiencias manifestó aunque en el ámbito de lo social en la SAP de Murcia, Sala de lo Social, de 4 de marzo de 2002. En esta Sentencia el juzgador dejó sentado que el empresario podría obtener el reconocimiento de sus derechos «ejercitando las acciones pertinentes ante la jurisdicción civil competente, de conformidad con las previsiones del art. 12 de la Ley 11/1986». Esta remisión a la jurisdicción civil implicaba que la Sala de lo Social sólo se pronunciaba sobre la existencia o no de quebranto de la buena fe contractual en relación con el art. 18 LP como base para el despido que finalmente fue declarado improcedente.

5.  INVENCIONES UNIVERSITARIAS

Vistas estas reglas generales, conviene concretar cuáles son las normas que rigen la determinación de la titularidad de las «invenciones universitarias», que son las aquí analizadas junto con otras invenciones «académicas». Las invenciones universitarias están previstas por el art. 20 LP, sin olvidar que el régimen legal de las invenciones laborales es aplicable de manera supletoria en lo que el art. 20 no disponga (art. 20.1 LP), de ahí la importancia de la exposición anterior (supra 4).

Tradicionalmente se venía considerando que las invenciones laborales y las invenciones universitarias debían obedecer a regímenes distintos al no estar basadas en los mismos presupuestos (31) . En ese sentido se constataba que mientras el profesor era contratado o bien obtenía un empleo con la finalidad de enseñar y realizar la investigación necesaria para poder cumplir en un nivel adecuado con la primera función, los trabajadores contratados para investigar lo eran con tal fin específico. Esta diferencia esencial, unida a la distinta finalidad de la inversión en la Universidad y en la industria, así como a la libertad académica del profesorado sobre decidir el objeto de su investigación y su difusión, separaban sin duda las invenciones universitarias de las laborales. Pero no cabe olvidar que, cada vez de forma más rotunda, la intensificación de la colaboración entre los centros de investigación académicos y la industria ha supuesto que esas diferencias sean cada vez menos constatables.

Por invenciones universitarias se entiende aquéllas realizadas por un profesor como consecuencia de su función de investigación en la Universidad y que pertenecen al ámbito de su función docente e investigadora (art. 20.2 LP). La titularidad de las invenciones universitarias correspondería en principio a la Universidad, sin perjuicio de lo que indicaba el entonces vigente art. 11 de la LRU (LO 11/1983, de 25 de agosto) respecto a la investigación contratada (art. 20.2 LP); actualmente la referencia ha de entenderse hecha a la LOU (LO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades). El profesor está obligado a notificar de inmediato a la institución académica la existencia de la invención (art. 20.3 LP). No obstante, el profesor tiene derecho a la participación en los beneficios de la explotación. El porcentaje y la forma de cálculo de esos beneficios quedan fijados en los Estatutos universitarios.

La Universidad puede ceder la titularidad de las invenciones al profesor, pudiendo reservarse en este caso una licencia no exclusiva, intransferible y gratuita de explotación (art. 20.5 LP). Las licencias no exclusivas implican, como es sabido, que el licenciante puede conceder licencias a otras personas para explotar el mismo bien protegido por la propiedad industrial con las mismas facultades, para los mismos objetos y dentro del mismo ámbito geográfico que la licencia ya otorgada, así como para explotar el propio titular la patente (art. 75.5 LP); las licencias caben también para otros derechos de propiedad industrial, como marcas -art. 48.5 LM- y diseño industrial -art. 60.2 LDI-. El hecho de que el licenciatario sea exclusivo tiene una gran importancia para legitimarle en el ejercicio de las acciones frente a terceros por violación de los derechos objeto de la licencia. Sin embargo, si se trata de una licencia no exclusiva, entonces el licenciatario no tiene en principio legitimación para ejercitar las acciones por violación, pero puede requerir notarialmente al titular del derecho de propiedad industrial para que entable la acción judicial correspondiente (art. 124 LP). Si el titular se negare o no ejercitare la oportuna acción dentro del plazo de tres meses, podrá el licenciatario entablarla en su propio nombre, acompañando el requerimiento efectuado, y cabe además, antes del transcurso del plazo citado, que el licenciatario pida al juez la adopción de medidas cautelares urgentes cuando justifique la necesidad de las mismas para evitar un daño importante con presentación del requerimiento referido (art. 124.2 LP). No cabe duda de que, en toda licencia, un punto esencial es el pago de las regalías y cómo deben calcularse (sobre volumen de ventas, cifra de negocios, cantidad fija por unidad, beneficios bien sean netos o brutos, entre otros métodos), así como la periodicidad con que han de pagarse.

En materia de patentes universitarias se ha previsto que, en el supuesto de cesión de la titularidad de las invenciones al profesor prevista en el art. 20.5 LP, si éste obtiene beneficios de la explotación de la invención, la Universidad tendrá derecho a una participación en los mismos determinada en los Estatutos de la Universidad.

Si los profesores contratan con entidades ajenas a la Universidad, sea un ente público o privado (art. 20.7 LP), es el contrato el que determina a quién corresponderá la titularidad de las invenciones que se obtengan (32) .

Como puede observarse, el régimen especial previsto en la LP para los profesores universitarios, tiene elementos comunes con las invenciones laborales de servicio absolutas y relativas -o mixtas-, si bien presenta algunas diferencias básicas en tanto que en él se reconoce en todo caso al profesor universitario, autor del invento, un derecho a participar en los beneficios que obtenga la Universidad con la explotación. Y también se reconoce que la Universidad participe igualmente de los beneficios cuando ceda la titularidad al profesor. Como se adelantó son los Estatutos de las Universidades los que fijan las cantidades que se deben percibir.

6.  INVENCIONES REALIZADAS EN ENTES PÚBLICOS DE INVESTIGACIÓN: EL RD 55/2002, DE 18 DE ENERO, SOBRE EXPLOTACIÓN Y CESIÓN DE INVENCIONES REALIZADAS EN LOS ENTES PÚBLICOS DE INVESTIGACIÓN, DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LA LEY 11/1986, DE 20 DE MARZO, DE PATENTES

No cabe duda de que el progreso técnico viene impulsado por el esfuerzo de científicos e investigadores, en permanente formación y adquisición de nuevos conocimientos. Para llevar a cabo esa labor resulta fundamental la inversión en los medios necesarios y el personal adecuado. Esa inversión puede hacerse siguiendo diversas vías simultáneas. Una de ellas es la de desplazar al sector público el esfuerzo inversor, manteniendo en él una parte de los resultados del mismo. Otra vía, la opuesta, sería reservar para la iniciativa privada la inversión en innovación y ulterior explotación de los resultados de la investigación.

Como se ha expuesto anteriormente, la intensificación de la relación con la industria a nivel de investigación ha contribuido a que los centros académicos de investigación y las Universidades actúen cada vez más como auténticas empresas de consultoría o de investigación. Cabe afirmar en suma que las circunstancias que rodean a las invenciones laborales y a las universitarias son cada vez más similares. Y ello es aún más evidente en el caso de los centros no universitarios de investigación, en los que la situación es similar en lo sustancial a la de cualquier empresa en la que se esté realizando investigación contratada. Tal vez la única diferencia que sigue pudiéndose constatar es la de la existencia de financiación de fondos públicos y que los órganos que otorgan esos fondos son los que determinarían cuál es el régimen de las invenciones que se obtengan y la posible participación de los investigadores en los resultados económicos que puedan derivarse. Esta participación no debería desvirtuar que las líneas de investigación básicas se mantengan aun no siendo tan competitivas.

Los centros de investigación públicos son denominados, por la primera normativa de desarrollo de la LP en la materia, «Entes Públicos de Investigación». En concreto, en la LP se establece que el régimen establecido en los párrafos 2 a 7 del art. 20 LP podrá ser aplicado a las invenciones del personal investigador de los Entes Públicos de Investigación, según indica el art. 20.8 LP. Y el art. 20.9 LP disponía además que las modalidades y cuantía de la participación del personal en los beneficios derivados de la explotación de las invenciones se establecerían por el Gobierno según las características de cada centro (33) .

Pues bien, esas disposiciones se desarrollaron por el RD 55/2002, de 18 de enero, sobre explotación y cesión de invenciones realizadas en los Entes Públicos de Investigación, de conformidad con lo establecido en el art. 20 de la Ley 11/1986. Este RD atribuye a los organismos públicos que menciona en su art. 1 (34)  la titularidad de las invenciones obtenidas por el personal investigador como consecuencia de las actividades desarrolladas en el ámbito específico de sus funciones. Ahora bien, en la propia norma, antes de su articulado, se aclara que existen en la Administración General del Estado otros organismos o entidades que desarrollan actividades de investigación y experimentación que pueden englobarse, junto con los organismos citados en el art. 1.º del RD, en el concepto «Entes Públicos de Investigación» que son como se recordará los términos empleados por el art. 20 LP. Así mismo, en la Disposición Adicional primera se dispone que el régimen jurídico establecido en el RD para las invenciones realizadas por personal investigador será también aplicable a las invenciones realizadas por el personal investigador de otros órganos allí explicitados (35) .

La finalidad del RD es la de dotar de un régimen específico a las invenciones desarrolladas dentro del ámbito de los Entes Públicos de Investigación, pudiendo así objetivar y garantizar un adecuado tratamiento de esa esfera administrativa, redundando en el impulso y fomento de la actividad investigadora, a la vez que se posibilita como mérito en la carrera profesional de los investigadores. Que haya de entenderse por investigadores, a los efectos del RD, viene determinado por el art. 1.2: a) los funcionarios civiles o el personal militar vinculados a los organismos señalados en el apartado 1 por una relación de servicios de carácter estatutario, que desarrollen actividades de investigación, y b) el personal contratado en régimen de derecho laboral por los mismos organismos que, asimismo, desarrolle actividades de investigación. Como puede observarse la norma no menciona a los becarios respecto de los que habrá de estarse a la convocatoria de la beca, que a su vez puede reenviar a otras normas, tal y como dispone el RD en la Disposición Adicional segunda.

El RD atribuye a dichos organismos públicos la titularidad de las invenciones obtenidas por el personal investigador citado como consecuencia de las actividades desarrolladas en el ámbito específico de sus funciones (art. 2 del RD). Se impone al personal investigador la obligación de comunicar la existencia del invento al Director o Presidente del organismo en los términos establecidos en el art. 3.º del RD; obligación de cuyo incumplimiento se deriva la pérdida de los derechos reconocidos al personal investigador de acuerdo con lo establecido en el art. 18.1 LP.

El organismo, en el plazo de tres meses contados a partir del día siguiente al de la recepción de la comunicación, tiene la obligación de evaluar la invención de que se trate y comunicar al inventor o inventores de la misma si se compromete a mantener los derechos sobre la invención. En el caso de que se comprometa habrá de solicitar la patente en el plazo máximo de un mes.

En el caso en que el organismo no lo hiciera, el inventor o inventores pueden solicitar la patente en su nombre, reservando para el organismo público la licencia no exclusiva, intransferible y gratuita, así como el 20 por 100 de los beneficios que puedan producir por su explotación.

Se regula así mismo en el RD 55/2002, de 18 de enero, la distribución de beneficios, habiéndose dispuesto en el art. 5 que los beneficios obtenidos por el organismo público de investigación por la explotación de una invención se distribuirán de la siguiente forma: a) un tercio para el organismo; b) un tercio para el autor o autores de la invención; c) un tercio que se distribuirá de acuerdo con los criterios que establezca el Consejo Rector del organismo, teniendo en cuenta la importancia y trascendencia de la patente, los beneficios que pueda generar y la participación o colaboración de personal distinto al autor o autores de la invención. En este artículo se dispone además la obligación de los organismos de liquidar los beneficios que correspondan con, al menos una periodicidad anual; así como la posibilidad de que el autor o autores de la invención puedan transmitir por todos los medios que el Derecho reconoce los beneficios que correspondan al autor.

Cuando el personal investigador realice una invención, como consecuencia de un contrato o convenio suscrito por cualquiera de los organismos públicos de investigación, con un Ente público o privado, según el art. 6 del RD, el contrato o convenio deberá especificar a quién corresponde la titularidad y beneficios de la misma, si bien, en todo caso, los beneficios que pueda percibir el organismo público de investigación serán distribuidos conforme a lo establecido en el art. 5 antes referido.

7.  INCIDENCIA DE LAS NORMAS DEL AÑO 2011: ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LA LEY DE CIENCIA, LA TECNOLOGÍA Y LA INNOVACIÓN

En el año 2011 dos Leyes son relevantes en materia de resultados de la investigación: en primer lugar, la Ley de Economía Sostenible(infra 7.1) y, en segundo lugar, la Ley de Ciencia, la Tecnología y la Innovación (infra 7.2). La razón por la que se exponen a continuación, de forma sucesiva, y no integrada la exposición al hilo de los epígrafes anteriores se halla en la necesidad de ver en qué medida estas normas inciden en la normativa de invenciones anteriormente expuesta en tanto que el ámbito de unas y otras normas no es totalmente coincidente.

7.1.  Ley de Economía Sostenible

La LES ha modificado la LP en cuanto los plazos de resolución de los procedimientos (36)  y, por otra parte, presta atención específica a la transferencia de resultados de la actividad investigadora realizada en entidades públicas. Así, esta Ley establece un régimen normativo que resulta de aplicación a los organismos públicos de investigación, las Universidades públicas, las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado y tiene por objeto los resultados de las actividades de investigación, desarrollo e innovación realizadas como consecuencia del desempeño de las funciones que les son propias, por el personal investigador de las entidades mencionadas, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica por la que estén vinculados a ellas. El matiz destacado es importante pues parece claro que delimita ampliamente su ámbito.

El art. 53 de la LES considera objeto de propiedad industrial y de propiedad intelectual «los reconocidos como tales en la legislación vigente al respecto» y el art. 54 se refiere a la «Titularidad y carácter patrimonial de los resultados de la actividad investigadora y del derecho a solicitar los correspondientes títulos de propiedad industrial e intelectual para su protección» disponiendo que «Los resultados de las actividades de investigación, desarrollo e innovación a las que se refiere el artículo anterior, así como el derecho a solicitar los títulos de propiedad industrial adecuados para su protección jurídica pertenecerán a las entidades cuyos investigadores los hayan obtenido en el ejercicio de las funciones que les son propias».

Como puede apreciarse concuerda con la regulación ya existente en la legislación de propiedad industrial. En concreto, concuerda con lo establecido en la LP en el art. 20.2 respecto a los profesores universitarios, según el cual corresponde a la Universidad «la titularidad de las invenciones realizadas por el profesor como consecuencia de su función de investigación en la Universidad y que pertenezcan al ámbito de sus funciones docente e investigadora» y con el principio general que rige para las llamadas «invenciones de servicio absolutas» en la regulación de las invenciones laborales en la LP, según el cual las invenciones realizadas por el trabajador «durante la vigencia de su contrato o relación de trabajo o de servicios con la empresa, que sean fruto de una actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto de su contrato, pertenecen al empresario» (art. 15.1 LP).

También contiene la LES normas referidas a la transmisión a terceros, por parte de las entidades públicas, de los derechos sobre los resultados de la actividad investigadora. En concreto, el art. 55 LES permite la transferencia de tecnología a terceros si se cumplen determinados requisitos y condiciones, entre los que están la obligación de que la contraprestación corresponda a un «valor de mercado» y que cuando se transfiera la «titularidad del derecho» a una entidad privada se prevea la inclusión en el contrato de cláusulas de «mejor fortuna» que permitan a las entidades públicas recuperar parte de las plusvalías que se obtengan en caso de sucesivas transmisiones de los derechos o cuando debido a las circunstancias que no se hubieran tenido en cuenta en el momento de la tasación, se apreciase que el valor de transferencia de la titularidad del derecho fue inferior al que hubiera resultado de tenerse en cuenta dichas circunstancias.

Finalmente, cabe destacar que uno de los objetivos de la LES es el de fomentar la competitividad de las empresas españolas a través de una mayor promoción de los derechos de propiedad industrial. En particular se disponen medidas de difusión y utilización de los derechos de propiedad industrial (art. 57 LES) y de reducción de tasas (art. 58 LES).

7.2.  Incidencia de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación en la regulación anterior

7.2.1.  Aspectos generales

Mediante LCTI se persigue, fundamentalmente, la consolidación de un marco para el fomento de la investigación científica y técnica. Se define el Sistema Español de Ciencia, Tecnología e Innovación como un sistema inclusivo que articula lo público y lo privado y que se integra por el sistema de la Administración General del Estado y por los de las Comunidades Autónomas.

Por otra parte, la Ley regula también las disposiciones generales aplicables a todo el personal investigador, refiriéndose, específicamente, al personal investigador que desarrolla su labor vinculado con una relación de carácter laboral. En este grupo de normas ha de destacarse el establecimiento de una serie de derechos y deberes específicos del personal investigador, estableciéndose también los criterios de selección de este personal. Podría considerarse que la LCTI supone un avance para reducir la incertidumbre laboral del personal investigador, la creación de diversas modalidades contractuales, entre las que se halla el denominado contrato predoctoral para investigadores que estén completando sus estudios de doctorado y realicen a la vez tareas de investigación. Para la etapa postdoctoral, se contempla un contrato temporal de hasta cinco años y, para investigadores de reconocido prestigio, se ofrece el denominado contrato de investigador distinguido.

En relación con la necesaria política de captación de financiación, se potencia la inversión empresarial mediante fórmulas jurídicas de cooperación, previéndose la figura de los convenios de colaboración entre agentes públicos y privados del Sistema. Como agente de financiación pública de la propia Administración General del Estado, se instituye la Agencia Estatal de Investigación.

Además, se potencia la transferencia de los resultados de la investigación a la sociedad, sujetándose al Derecho privado los contratos de sociedad, de colaboración para la valorización y transferencia de resultados y los de prestación de servicios de investigación y de asistencia técnica.

7.2.2.  Incidencia en la normativa vigente referida a titularidad de las invenciones de origen académico

7.2.2.1.  Novedades de la regulación y su integración con la anterior normativa vigente

La LCTI parte de la pluralidad de «agentes» en la tarea de investigación, entre los que se hallan las Universidades y los investigadores de los Entes Públicos de Investigación. Además modifica específicamente el apartado 9 del art. 20 LP a través de su Disposición Final segunda. Pero, al margen de estos dos aspectos destacados y a la vista de las numerosas normas que contiene, conviene concretar en qué medida afecta o no al régimen de la titularidad de las invenciones.

En la LCTI se contienen algunas disposiciones sobre la participación del personal investigador del sector público en los beneficios de los resultados de la actividad de investigación en la que hayan participado. En concreto, el título II se centra en los recursos humanos dedicados a la investigación en Universidades públicas, Organismos Públicos de Investigación de la Administración General del Estado y Organismos de investigación de otras Administraciones Públicas. Dentro de dicho título, el capítulo I se divide en dos secciones: la primera regula las disposiciones generales aplicables a todo el personal investigador de su ámbito de actuación, y la segunda se refiere, específicamente, al personal investigador que desarrolla su labor vinculado con una relación de carácter laboral.

La sección primera se inicia con una definición de la actividad investigadora. A continuación se recoge un catálogo de derechos y deberes específicos del personal investigador, de acuerdo con lo indicado en la Recomendación de la Comisión de 11 de marzo de 2005 relativa a la Carta Europea del Investigador y al Código de conducta para la contratación de investigadores, y sin perjuicio de aquellos que les son de aplicación en virtud de la relación, funcionarial o laboral, que les una con la entidad para la que prestan servicios en función de la normativa vigente.

Estas disposiciones regulan, como se ha dicho, los derechos y deberes del personal investigador al servicio de las Universidades Públicas, de los organismos públicos de investigación y de otras administraciones públicas (Capítulo I del título II) y los derechos y deberes del personal técnico al servicio de los Organismos Públicos de Investigación de la Administración General del Estado (Capítulo II del título II). Entre ellos figura el derecho a «participar en los beneficios que obtengan las entidades para las que presta servicios, como consecuencia de la eventual explotación de los resultados de la actividad de investigación, desarrollo o innovación en que haya participado» y se concreta también que dicha «participación no tendrá en ningún caso la consideración de retribución o salario para el personal investigador».

Entre los deberes del personal investigador, el art. 15.1 LCTI incluye: b) poner en conocimiento de las entidades para las que presta servicios todos los hallazgos, descubrimientos y resultados susceptibles de protección jurídica, y colaborar en los procesos de protección y de transferencia de los resultados de sus investigaciones, y c) difundir los resultados de sus investigaciones, en su caso, según lo indicado en esta ley.

Estas mismas disposiciones se reproducen en la sección segunda del Capítulo segundo del título II en relación con los derechos y deberes del personal técnico al servicio de los organismos de investigación de la Administración General del Estado [arts. 28.2.g) y 3.b) LCTI].

Pues bien, los citados arts. 14 y 15 del título I se incluyen en la sección 1.ª antes referida, cuyo art. 12 señala su ámbito de aplicación al personal investigador que preste sus servicios en las Universidades públicas, en los Organismos Públicos de Investigación de la Administración General del Estado y en los Organismos de investigación de otras Administraciones Públicas, salvadas las competencias que en dichos ámbitos tengan las Comunidades Autónomas y lo establecido por el resto de la legislación aplicable.

Cabe entender que la LP está entre el «resto de legislación aplicable» como lo demuestra la Disposición Final segunda de la LCTI según la cual:


«El apartado 9 del art. 20 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes de invención y modelos de utilidad, queda redactado como sigue:

Las modalidades y cuantía de la participación del personal investigador de entes del sector público de investigación en los beneficios que se obtengan de la explotación o cesión de sus derechos sobre las invenciones mencionadas en el apartado 8 de este artículo serán establecidas por el Gobierno, atendiendo a las características concretas de cada ente de investigación. Esta participación no tendrá en ningún caso naturaleza retributiva o salarial. Las Comunidades Autónomas podrán desarrollar por vía reglamentaria regímenes específicos de participación en beneficios para el personal investigador de entes públicos de investigación de su competencia.»



Reténgase que, en realidad, sólo las dos últimas frases son las añadidas al anterior apartado 9 del art. 20 LP.

A la vista de lo anterior, cabe afirmar que la LCTI no altera en lo esencial la regulación contenida en la LP y en su normativa de desarrollo, respecto de la titularidad de las invenciones para las que se soliciten títulos de propiedad industrial, y respecto a las modalidades de la participación en los beneficios del personal investigador autor de las mismas. Ello es así porque la LCTI reconoce el derecho del investigador a participar en los beneficios que obtengan las entidades públicas mencionadas como consecuencia de la explotación de los resultados de la actividad de investigación fruto de su actividad, pero no entra ni en la atribución de la titularidad de esos derechos ni en las modalidades de dicha participación.

Estos últimos aspectos, fundamentales, se rigen por «el resto de la legislación aplicable» y, entre ella, por lo previsto en la LP y su normativa de desarrollo (RD 55/2002, de 18 de enero), por expresa remisión de la citada DF 2.ª.

La variante introducida frente a lo ya establecido en la Ley de Patentes son las dos últimas frases que hacen referencia a la naturaleza no retributiva o salarial que debe tener la participación en beneficios, esto es, a efectos no sólo laborales sino también fiscales, y la posibilidad de que las CC.AA. desarrollen por vía reglamentaria regímenes específicos de participación para los entes públicos de investigación de su competencia.

Ha de tenerse en cuenta además que la LCTI tampoco altera lo ya establecido en la LES, cuyas disposiciones en esta materia son también de aplicación a los Organismos públicos de investigación, las Universidades públicas, las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigación dependientes de la Administración General del Estado y tienen por objeto los resultados de las actividades de investigación, desarrollo e innovación realizadas como consecuencia del desempeño de las funciones que les son propias, por el personal investigador de las entidades mencionadas en el apartado anterior, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica por la que estén vinculados a ellas (cfr. art. 53 LES y 20.2 y 15.1 LP; supra 7.1).

Interesa destacar así mismo que la Disposición Final tercera modifica la ley orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, añadiendo un nuevo párrafo al art. 80 con la siguiente redacción: «Formarán parte del patrimonio de la Universidad los derechos de propiedad industrial y propiedad intelectual de los que ésta sea titular como consecuencia del desempeño por el personal de la Universidad de las funciones que les son propias. La administración y gestión de dichos bienes se ajustará a lo previsto a tal efecto en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación».

7.2.2.2.  Diferente régimen en cuanto a la participación en los beneficios

La LCTI se separa del régimen general establecido en la LP en un aspecto, que se analiza a continuación. Como es sabido, el art. 20.1 LP prevé la posibilidad de que las normas sobre invenciones laborales se apliquen «a los funcionarios, empleados y trabajadores del Estado, Comunidades Autónomas, Provincias, Municipios y demás Entes públicos, sin perjuicio de lo previsto en los párrafos siguientes». Se recordará lo previsto en LP para las invenciones de servicio absolutas (supra 4.2), es decir, las «que sean fruto de una actividad de investigación explícita o implícitamente constitutiva del objeto de su contrato», y, en concreto, que «el autor de la invención, no tendrá derecho a una remuneración suplementaria por su realización, excepto si su aportación personal a la invención y la importancia de la misma para la empresa exceden de manera evidente del contenido explícito o implícito de su contrato o relación de trabajo».

Pues bien, la LCTI parece sin embargo ir más allá al establecer un derecho general e incondicionado, previsto en los artículos citados 14 y 15 del personal investigador, «a participar en los beneficios que obtengan las entidades para las que presta servicios, como consecuencia de la eventual explotación de los resultados de la actividad de investigación, desarrollo o innovación en que haya participado. Dicha participación no tendrá en ningún caso la consideración de retribución o salario para el personal investigador».

Esta disposición contrasta con lo previsto para la propiedad intelectual (en sentido clásico, se entiende, derecho de autor y derechos conexos) en la Disposición Adicional decimonovena de la LCTI según la cual: «1. En los casos en que los derechos de explotación de la obra de carácter intelectual creada correspondan a un centro público de investigación, el personal dedicado a la investigación tendrá derecho a una compensación económica en atención a los resultados en la producción y explotación de la obra, que se fijará en atención a la importancia comercial de aquélla y teniendo en cuenta las aportaciones propias del empleado; 2. Las modalidades y cuantía de la participación del personal investigador de los centros públicos de investigación en los beneficios que se obtengan de la explotación o cesión de los derechos regulados en el párrafo anterior, serán establecidas por el Gobierno, las Comunidades Autónomas o las Universidades, atendiendo a las características concretas de cada centro de investigación. Dicha participación en los beneficios no tendrá en ningún caso la consideración de una retribución o salario para el personal investigador».

7.2.2.3.  Diferente régimen en cuanto a la transferencia y difusión de los resultados de la actividad de investigación

En el capítulo II del título III sobre «Transferencia y difusión de los resultados de la actividad de investigación, e innovación y cultura científica, tecnológica e innovadora», la LCTI dispone en su art. 36 la aplicación del derecho privado a los contratos relativos a la promoción, gestión y transferencia de resultados de la actividad de investigación, desarrollo e innovación. En concreto se dispone en el párrafo final que la «transmisión a terceros de derechos sobre los resultados de la actividad investigadora, bien se trate de cesión de la titularidad de una patente o de concesión de licencias de explotación sobre la misma, o de las transmisiones y contratos relativos a la propiedad intelectual, se regirá sobre el derecho privado conforme a lo dispuesto en la normativa propia de cada Comunidad Autónoma».

Esta normativa suscita dudas en el caso de tecnología patentada, dado que la LP regula los contratos de cesión y licencia de patentes y algunas de sus normas son imperativas, estando además reservada al Estado la legislación sobre propiedad intelectual e industrial. Ciertamente la Ley de Ciencia es estatal, pero ha de considerarse si la remisión a la normativa propia de cada Comunidad Autónoma concuerda con la reserva al Estado en exclusiva de la regulación de la propiedad intelectual e industrial contenida en la Constitución (art. 149.1.9.ª CE).

En cuanto a la difusión en acceso abierto a las publicaciones del personal investigador (art. 37 LCTI) lo dispuesto en este sentido se entiende «sin perjuicio de los acuerdos en virtud de los cuales se hayan podido atribuir o transferir a terceros los derechos sobre las publicaciones, y no será de aplicación cuando los derechos sobre los resultados de la actividad de investigación, desarrollo e innovación sean susceptibles de protección». Lo cual parece acertado teniendo en cuenta la necesidad de evitar la divulgación de los resultados antes de patentar.

7.3.  Conclusiones

La regulación de las invenciones laborales y de la realizada por el personal técnico e investigador de los entes públicos y Universidades presenta tres aspectos objeto de regulación que son: a) la atribución de la titularidad de los resultados de la investigación y el derecho a solicitar los correspondientes títulos de protección (título IV de la Ley de Patentes); b) el reconocimiento del derecho a participar en las ganancias obtenidas por el empresario en la explotación de esos resultados; y c) las modalidades y la cuantía de la participación.

La primera de estas cuestiones (a) se regula en la Ley de patentes (título IV), y en la LES (art. 54.1), y no resulta afectada por lo previsto en la LCTI, como se ha explicado anteriormente.

La segunda de estas cuestiones (b) sí que se contempla en la LCTI. Dentro de su ámbito de aplicación (al personal investigador al servicio de las Universidades Públicas, de los Organismos Públicos de Investigación, y de los Organismos de Investigación de otras entidades y al personal técnico al servicio de los organismos públicos de la Administración General del Estado), se reconoce a este personal el derecho a participar en los beneficios que obtengan las entidades para las que prestan servicios como consecuencia de la explotación de los resultados de la actividad de investigación, desarrollo o innovación en que haya participado [arts. 14.1.i) y 28.1.g)].

El reconocimiento general de este derecho se aparta de lo previsto en el art. 15 LP que para las invenciones de servicio absolutas no reconoce el derecho a una participación suplementaria salvo cuando la aportación personal del inventor y la importancia de la invención para la empresa exceden de manera evidente del contenido explícito o implícito del contrato o relación de trabajo. Esta norma era de aplicación supletoria a los funcionarios y empleados del estado, CC.AA. y demás entes públicos (art. 20.1 LP). Únicamente a los profesores de Universidad, y como excepción, se les reconocía en todo caso el derecho a participar en los beneficios que obtuviera la Universidad de la explotación o cesión de este tipo de invenciones (art. 20.4 LP).

La LCTI extiende el reconocimiento generalizado del derecho a participar en los beneficios generados por la explotación de sus invenciones a todo el personal técnico e investigador comprendido en su ámbito de aplicación (de los Entes públicos y Universidades públicas) y en este sentido, como se ha dicho, se aparta del régimen del art. 15 LP previsto como de aplicación supletoria por el art. 20.1 LP. Pero dado que el propio apartado 8 del art. 20 reconoce que el régimen establecido para los profesores de Universidad podrá aplicarse a las invenciones del personal investigador de entes públicos de investigación, la modificación que supone la LCTI entra dentro de las posibilidades abiertas por el propio art. 20.8 LP por lo que, aunque hay modificación del régimen supletorio previsto en el art. 20.1 LP, no hay contradicción entre ambas leyes.

La tercera de las cuestiones enunciadas (c) sobre modalidades y la cuantía de la participación, tampoco se regula específicamente en la LCTI. En su Disposición Final segunda se reproduce en lo esencial lo ya establecido en el art. 20.9 de la citada Ley de patentes, lo que supone una confirmación expresa no sólo de lo previsto en la misma, sino asimismo de su normativa de desarrollo integrada fundamentalmente por el RD 55/2002, de 18 de enero, sobre explotación y cesión de invenciones realizadas en los entes públicos de investigación.

Se recordará que dicha Disposición Final segunda de la LCTI añade dos párrafos al anterior art. 20.9 LP. El primero de ellos es que la participación en beneficios no tendrá en ningún caso naturaleza retributiva o salarial, que no precisa mayores comentarios aparte del ya comentado respecto de que esa exclusión de naturaleza retributiva o salarial tiene como es obvio consecuencias de índole laboral y fiscal.

El segundo párrafo permite a las CC.AA. desarrollar por vía reglamentaria regímenes específicos de participación en beneficios para el personal investigador de entes públicos de investigación de su competencia. Desde el punto de vista constitucional, esta disposición no plantea ningún problema, dado que la competencia exclusiva que se atribuye al Estado en el art. 149.1.9.ª de la Constitución, referente a la legislación sobre propiedad intelectual e industrial, no incide sobre aquellas cuestiones -como el régimen de la participación en beneficios en las invenciones- que no afectan a la unidad de mercado, que es la razón de ser de dicho precepto constitucional. Desde este punto de vista la situación no es en absoluto distinta de la prevista para las Universidades en la LP y que viene rigiendo en España desde 1986. En efecto, la propia LP prevé en su art. 20.4 que corresponderá a los estatutos de las Universidades determinar las modalidades y cuantía de la participación en beneficios, y en cuya aplicación las distintas Universidades han desarrollado por vía reglamentaria los regímenes de participación en beneficios que resulten de la explotación de las invenciones e innovaciones realizadas por su personal investigador.

En sentido similar ha de entenderse la norma del capítulo II del título III sobre transferencia y difusión de los resultados de la actividad de investigación, que dispone que «se regirá sobre el derecho privado conforme a lo dispuesto en la normativa propia de cada Comunidad Autónoma» (art. 36 LCTI). Se trata, con independencia de su objeto, de Derecho privado contractual, no de propiedad industrial. No obstante parece razonable considerar que esa normativa no podría válidamente privar de efectos aquellas normas imperativas que regulan la responsabilidad del transmitente o licenciante en los arts. 77 y 78 de la LP.

No cabe ignorar que la explotación efectiva de las invenciones es un elemento decisivo, pues los profesores o investigadores persiguen sin duda obtener, en primer lugar, el reconocimiento de su condición de autor o inventor y, en segundo lugar, que la invención sea explotada en el mercado con la consiguiente participación en los beneficios. Esas finalidades se obtienen sobre todo si existen los cauces adecuados para favorecer la transferencia de los resultados de la actividad investigadora.
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	 (1) 

	
Recomendación de la Comisión de 10 de abril de 2008 sobre la gestión de la propiedad intelectual en las actividades de transferencia de conocimientos y Código de buenas prácticas para las Universidades y otros organismos públicos de investigación [C (2008) 1329 final -no publicada en el Diario Oficial-]. La finalidad de la Recomendación es alentar a los Estados miembros a que definan o adopten políticas u orientaciones sobre la gestión de la propiedad intelectual y la transferencia de conocimientos. De este modo, la Comisión contribuye a fomentar la valorización y el aprovechamiento de los resultados de la investigación científica financiada con fondos públicos, cuyo cometido es la innovación comercial y social, para atraer a nuevos talentos y medios de financiación del sector privado europeo y mundial.

Para crear nuevos mercados, los organismos públicos de investigación (OPI) deben gestionar su propiedad intelectual (PI) correctamente. Esto facilita la transferencia de conocimientos y nuevas tecnologías a las empresas, sobre todo a través de la concesión de licencias y la creación de empresas semilla (spin-offs).



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. el informe de la Comisión Europea: «A more research-intensive and integrated European Research Area - Science, Technology and Competitiveness key figures report 2008/2009»; Van Pottelsberghe, B., «Lost Property: the European patent system and why it doesn t work», Bruegel blueprint vol. IX, Bruselas, 2009.
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	Téngase en cuenta además que siempre han existido diferencias entre el sistema de patentes americano y europeo. Ahora bien, recientemente se ha promulgado la mayor reforma del sistema de patentes americano en los últimos 60 años: la American Invents Act (H.R. 1249), que ha sido aprobada en septiembre de 2011, después de un largo camino prelegislativo -seis años- dirigido a mejorar el sistema de patentes, que se consideraba lastrado por unos plazos excesivos y la alta litigiosidad originada. A pesar de que en el proceso legislativo las principales Universidades y destacados centros de investigación del país han estado presentes, algunas opiniones muestran su preocupación al apuntar las dificultades mayores que los científicos académicos y las pequeñas «start-up» tendrán a la hora de comercializar sus invenciones.
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	Recuérdese que, dentro de la tipificación de actos de competencia desleal, el art. 13 LCD regula uno de los supuestos más tradicionales como es el de violación de secretos; sobre este artículo v. por todos: Galán Corona, E., Comentarios a la Ley de Competencia Desleal; Bercovitz, A. (dir.), Aranzadi, 2011, sub art. 13, pág. 352 y ss. Respecto de la protección de los «secretos empresariales», v., en general: Suñol Lucea, A., El secreto empresarial, Civitas, 2009.
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	Bercovitz, A., «Las patentes universitarias», Las patentes universitarias. Protección y explotación de las patentes generadas por la Universidad, VI Seminario Universidad-Empresa, Madrid, 1981, pág. 183.
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	La introducción de esta modalidad en nuestro ordenamiento jurídico obedeció a razones similares a su introducción en el Derecho alemán, esto es, como protección de las invenciones menores. Ahora bien, su regulación inicial produjo dificultades interpretativas en cuanto al nivel inventivo que le era exigible: Bercovitz, A., «Consideraciones sobre la novedad y la altura inventiva en las patentes de invención y en los modelos de utilidad», ADI, I, 1974, pág. 255 y ss. Hoy día, queda regulado el modelo de utilidad en la LP y confirmada su consideración jurisprudencialmente como invención menor (STS de 21 de julio de 2000) en la que la innovación consiste en la nueva forma o configuración o estructura de un objeto, que atribuye a éste alguna ventaja práctica para su uso o fabricación (STS de 7 de diciembre de 2001). Sobre el modelo de utilidad en general, v., por todos: Varea Sanz, M., El modelo de utilidad: Régimen Jurídico, Aranzadi, 1996.
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	El diseño industrial -dibujos y modelos industriales en terminología comunitaria- se entiende como «la apariencia de la totalidad o de una parte de un producto, que se derive de las características especiales de, en particular, línea, configuración, color, forma, textura o material del producto en sí o de su ornamentación». En términos generales podría decirse que el diseño se concibe como un tipo de innovación referida a la forma del producto o de su presentación. Respecto de la protección comunitaria, v., Macías Martín, J., «La protección comunitaria del diseño industrial», Derecho de la competencia y de la propiedad industrial en la Unión Europea, A. Bercovitz (dir.), Aranzadi, 2007, págs. 312 a 356.
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	Las invenciones referentes a nuevas variedades de plantas presentan peculiaridades propias que sustentan todo un sistema de protección específico, distinto de las patentes de invención. Las grandes diferencias giran en torno a la descripción, la repetibilidad y el ámbito de protección: v. Arroyo Aparicio, A., «Obtenciones vegetales», Derecho de la competencia y de la propiedad industrial en la Unión Europea, A. Bercovitz (dir.), Aranzadi, 2007, págs. 279 a 304.
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	Bercovitz, A., «How trademarks can be used to supplement the protection afforded by patents», Patent as an Innovation Tool. Patinnova 97, Proceedings of the fourth European Congress on Patents, European Commission, Luxemburgo 1998, págs. 375 y ss.
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	Tal es el caso de la «aspirina», fármaco patentado en 1899 por los laboratorios Bayer que, conscientes de la duración limitada de la patente, apostaron por una fuerte promoción de su marca: «Propiedad intelectual, innovación y desarrollo de nuevos productos», OMPI, Revista de la OMPI, julio-agosto 2005, pág. 9.
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	Tal es el caso de la invención de la aspiradora: en 1980, el Sr. Hoover produjo la primera aspiradora vertical, inventada y patentada por el señor Spangler. Los técnicos de Hoover diseñaron aparatos nuevos mejorados, protegidos en unas ocasiones por patentes y en otras por diseño industrial: «Propiedad intelectual, innovación y desarrollo de nuevos productos», OMPI, Revista de la OMPI, julio-agosto 2005, pág. 9.
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	Por ejemplo, los programas de ordenador que, excluida su patentabilidad por los arts. 4.2 LP y 52.2 CPE, están expresamente regulados por el art. 10.1.i) LPI: v. comentario de Aparicio Vaquero, J.P., sobre el anterior comentario de Delgado Echevarría, J., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, R. Bercovitz, coord., 3.ª ed., Tecnos, 2007, págs. 185 a 197 y, más extensamente, pág. 1229 y ss. Desde una perspectiva histórica, el Profesor inglés de Ciencias de la Computación, Martin Campbell-Kelly, analiza la inadecuación de la protección de los programas de ordenador tanto a través del secreto industrial -en tanto que «antítesis de la cooperación», según sus palabras- como del copyright, en su trabajo «Not All Bad: An Historical Perspective On Software Patents», Michigan Telecommunication Technology Law Review, 191, 2005, págs. 191 y ss. Como es sabido, a nivel europeo, no prosperó la Directiva que regulaba la patentabilidad de las invenciones implementadas por ordenador, si bien la Oficina Europea de Patentes ha venido admitiendo invenciones relacionadas con software desde hace años (v., respecto de una decisión, Galán Corona, E., «La patentabilidad de los programas de ordenador. Comentario a la decisión de la Cámara Técnica de Recursos 3.5.1 de la Oficina Europea de Patentes de 31 de mayo de 1994 - Caso SOHEI», Cuadernos de Jurisprudencia sobre Propiedad Industrial, núm. 17, 1998, págs. 30-56). Ha de destacarse que la aproximación a esta materia provoca debates encontrados, que sin duda se pondrán otra vez de manifiesto con la última propuesta: una nueva versión para crear un Tribunal unitario para discutir los temas relacionados con las patentes (Doc. del Consejo 13751/11).
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	Cfr. el concepto en tanto que conocimiento reservado sobre ideas, productos o procedimientos industriales o comerciales que se desean mantener ocultos por su valor competitivo: Gómez Segade, J. A., El secreto industrial (Know-how). Concepto y protección, Tecnos, 1974, pág. 66.
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	Ejemplos como la patente de la xerografía en 1942, cuyo titular tardó cinco años en encontrar financiación para sacar al mercado el producto inventado por él: OMPI, «Propiedad intelectual, innovación y desarrollo de nuevos productos», Revista de la OMPI, julio-agosto 2005, pág. 8.
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	Sobre la protección de los programas de ordenador por la Ley de Propiedad Intelectual, v.: Aparicio Vaquero, J. P sobre el anterior comentario de Delgado Echevarría, J., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Bercovitz, R., coord.), 3.ª ed., Tecnos, 2007, sub art. 10, pág. 185 y ss; y Título VII, pág. 1229 y ss.
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	V. Guillem Carrau, J., La protección jurídica de las invenciones biotecnológicas, Congreso de los Diputados, 2011.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Modificada por RD Ley 8/1998, de 31 de julio, por la Ley 10/2002, de 29 de abril, que incorpora al Derecho español la Directiva 98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio, relativa a la protección de las invenciones biotecnológicas y por la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplían los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicación de diversos reglamentos comunitarios. Sobre la LP en el momento de su promulgación, vid., por todos: Bercovitz, A., La nueva Ley de Patentes. Ideas introductorias y antecedentes, Tecnos, 1986; respecto de las últimas modificaciones, v., Bercovitz, A., Apuntes de Derecho Mercantil, 12.ª ed., Aranzadi, 2011, capítulo VIII, págs. 437 a 517.
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	Art. 60. Derecho a la patente europea. 1. El derecho a la patente europea pertenece al inventor o a sus causahabientes. Si el inventor es un empleado, el derecho a la patente europea se determinará de acuerdo con la legislación del Estado en cuyo territorio el empleado ejerza su actividad principal; si no puede determinarse el Estado en cuyo territorio ejerce esa actividad principal, la legislación aplicable será la del Estado en cuyo territorio se encuentre el establecimiento del empresario del que dependa el empleado. 2. Cuando una misma invención hubiere sido realizada por distintas personas de forma independiente, el derecho a la patente europea pertenecerá a aquel cuya solicitud tenga la fecha más antigua de presentación, siempre que esta primera solicitud haya sido publicada. 3. En el procedimiento ante la Oficina Europea de Patentes se presumirá que el solicitante está legitimado para ejercer el derecho a la patente europea. (Artículo redactado de acuerdo con el Acta de Revisión de 29 de noviembre de 2000).
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	Bercovitz, A., Requisitos positivos de patentabilidad en el Derecho alemán, Madrid, 1969, págs. 49 a 51.
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	Baylos, H., Tratado de Derecho Industrial, 3.ª ed., Civitas, 2009, págs. 1147 y 1148.
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	Vid., por todos, Blanco, A., Protección Jurídica de las Invenciones Universitarias y Laborales, Aranzadi, 1999; Botana Agra, M., Manual de la Propiedad Industrial (C. Fernández-Novoa; J. M. Otero Lastres, y M. Botana Agra), Marcial Pons, 2009, pág. 140, lo enuncia como «doble criterio de primer inventor/primer solicitante».
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	La mayoría de las legislaciones adoptan un sistema intermedio, el del inventor solicitante, mientras que tradicionalmente se ha venido manteniendo que en Estados Unidos -al menos, antes de la nueva legislación de septiembre de 2011- o en Canadá eran países en los que primaba el sistema denominado first to invent o del primer inventor, aunque no de forma ilimitada, frente al sistema de first to apply o del primer solicitante.
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	Blanco, A., Protección Jurídica de las Invenciones Universitarias y Laborales, cit., págs. 66.
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	Bercovitz, A., «Anotaciones a la regulación legal española sobre invenciones laborales», ADI, 3, 1976, págs. 49 a 91, especialmente págs. 69 y ss.
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	En Derecho alemán se conocen igualmente como invenciones de «servicio». Éstas equivaldrían al término utilizado en Francia de «inventions de mission», que son las que llevaría a cabo por ejemplo un ingeniero dedicado a la investigación en una empresa y se contraponen, en este último país, a las «inventions hors mission attribuables» y «inventions hors mission non attribuables».
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	 (26) 

	Cfr. las modificaciones sufridas en el texto de la norma desde el Proyecto de Ley de Patentes hasta la redacción final. Las diferentes posiciones doctrinales de interpretación del artículo, v.: Estupiñán, R., «Análisis del régimen de invención de los trabajadores en la Ley de Patentes», Derecho de la I+d+i - Investigación, desarrollo e innovación, M. Lucas Durán (Coord.), Bosch, 2010, pág. 83 y ss., en especial, págs. 118 y 119.
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	Bercovitz, A., «Patente de invención», Nueva Enciclopedia Jurídica, Ed. Seix, Barcelona, IX, 1989, págs. 103 a 127, en particular pág. 112; Blanco, A., Protección Jurídica, cit., pág. 95.
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	Gómez Segade, en Fernández Novoa-Gómez Segade, La modernización del Derecho español de Patentes, Montecorvo, 1984, pág. 120 y ss.
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	 (29) 

	Vid., entre las recientes, el pronunciamiento del Tribunal de Grand Instance de París -TGI- de 17 de diciembre de 2010: Judgement du TGI de Paris (3ème chambre, 3ème section) Pascal M. c/ Sté ASSA ABLOY HOSPITALITY, SAS du 17/12/2010.
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	El art. 20, en materia de invenciones universitarias, dispone para la Universidad la posibilidad de ceder la titularidad de las invenciones mencionadas al profesor, pudiendo reservarse en este caso una «licencia no exclusiva, intransferible y gratuita de explotación».
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	Bercovitz, A., «Patentes universitarias», cit., pág. 187.
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	Bercovitz, A., Apuntes de Derecho Mercantil, 12.ª ed., Aranzadi, 2011, pág. 449.
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	Art. 20.9 LP, antes de la modificación por Ley 14/2011: «9. Las modalidades y cuantía de la participación del personal investigador de Entes públicos de investigación en los beneficios que se obtengan en la explotación o cesión de sus derechos sobre las invenciones mencionadas en el punto 8 de este artículo, serán establecidas por el Gobierno, atendiendo a las características concretas de cada Ente de investigación».
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	Y son: las invenciones realizadas por el personal investigador al servicio del Consejo Superior de Investigaciones Científicas (CSIC), del Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnológicas (CIE-MAT), del Instituto Nacional de Técnica Aerospacial «Esteban Terradas» (INTA), del Instituto Nacional de Investigación y Tecnología Agraria y Alimentaria (INIA), del Instituto Español de Oceanografía (IEO), del Instituto Geológico y Minero de España (IGME) y del Instituto de Salud «Carlos III».
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	En concreto, el Instituto de Astrofísica de Canarias, creado por Real Decreto-ley 7/1982, de 30 de abril, del Canal de Experiencias Hidrodinámicas de El Pardo, creado por Decreto de 18 de febrero de 1933; del Centro Español de Metrología, creado por Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, y del Centro de Estudios y Experimentación de Obras Públicas, creado por Decreto de 23 de agosto de 1957, sin perjuicio de lo dispuesto en sus regímenes estatutarios.
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	Apartado 1.A) de la Disposición Adicional segunda queda así tras la modificación: «Concesión de patentes y adiciones: si se tramitan por el procedimiento general de concesión, el que resulte de añadir catorce meses al período transcurrido desde la fecha de recepción de la solicitud hasta la publicación del Informe sobre el Estado de la Técnica en el "Boletín Oficial de la Propiedad Industrial", y si se tramitan por el procedimiento de concesión con examen previo el que resulte de añadir veinticuatro meses al citado período».
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