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Resumen: La privatización de áreas insospechadas del patrimo-
nio colectivo de la humanidad ha adquirido en los últimos años carta
de naturaleza. Uno de los instrumentos principales para abrir el sende-
ro y legitimar  dicha privatización son las patentes. El análisis de estas
entidades legales se tropieza, sin embargo, con su interdisciplinarie-
dad. En las patentes confluyen tres espacios: la economía, las leyes y
la tecnología. El espíritu que anima este trabajo es construir un puente
entre estos espacios. Por esta razón, el trabajo está claramente diferen-
ciado en dos partes. En la primera, se examina la noción de informa-
ción como bien público y se efectúa un análisis del concepto de pro-
piedad en economía, que constituyen las categorías que sirven de
anclaje para la exposición de la segunda parte. Esta última está dedi-
cada a las patentes como entidades legales y expone los requisitos lega-
les que debe cumplir una invención para su patentabilidad y los pro-
blemas que presenta la aplicación de estos requisitos y principios en el
sector de la biotecnología. El mensaje central de este trabajo tiene una
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doble dimensión. Por una parte, se señala la importancia que tiene, en
los momentos actuales, preservar las características del conocimiento
como un recurso de propiedad común; y, por otra, intentamos mostrar
la necesidad de ampliar, en unos casos y erradicar en otros, la visión
que lleva a suponer que todas las interacciones humanas pueden ser
modelizadas como intercambios de mercado.  

Palabras clave: Concepto de bien público, información, conoci-
miento como recurso de propiedad común, patentes.

Abstract: The privatisation of unsuspected spheres of mankind’s
common heritage has become thoroughly accepted in recent years. One
of the main tools for opening the way and making such a privatisation
legitimate is patents. However, an analysis of these legal instruments
comes up against its inter-disciplinary nature. Three different areas
come together in patents: economy, legislation and technology. The
purport of this work is to construct a bridge between these areas. For
this reason, the work is clearly differentiated in two parts. In the first,
there is an examination of the notion of information as a public good,
and there is an analysis of the concept of property in economy; these
constitute the anchors of the exposition of the second part. This latter
section addresses patents as legal instruments and expounds the legal
requisites necessary for patenting an invention, and the problems
encountered in the application of these requisites and principles in bio-
technology. The basic message of this work has a twofold dimension.
On the one hand, underlining the importance in current times of pre-
serving the characteristics of knowledge as a common property resour-
ce; on the other, trying to show the need to extend, in some cases, and
eradicate, in others, the perspective which leads to the supposition that
all human interaction can be modellised as market interchange. 

Keywords: Public good concept, knowledge as common property
resource, patents. 

1. Introducción

"El acertijo es el siguiente: si nuestra propiedad [digitalizada] se puede
reproducir infinitamente y distribuir de modo instantáneo por todo el planeta sin
coste alguno, sin que lo sepamos, sin que ni siquiera abandone nuestra posesión
¿cómo podemos protegerla? ¿Cómo se nos va a pagar el trabajo que hacemos con
la mente? Y, si no podemos cobrar, ¿qué nos asegurará la continuación en la cre-
ación y distribución del trabajo? Si seguimos asumiendo que el valor se basa en
la escasez, como en el caso de los objetos físicos, crearemos leyes que son pre-
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cisamente contrarias a la naturaleza de la información, cuyo valor puede aumen-
tar en muchos casos  con la difusión"(John Perry Barlow 1998:10 y 15). 

Si se acepta que  "los derechos de propiedad son tan fundamentales para la
economía como la escasez y la racionalidad" (Ryan 1991:1029, en el New Pal-
grave de Economía), una subclase de estos  derechos, los llamados Derechos de
Propiedad Intelectual (DPI), merecen una atención especial  debido a su  lugar
preponderante en el ordenamiento económico mundial. DPI es un término gené-
rico que se ha extendido, ilegitimamente,  para designar un conjunto de regíme-
nes legales que confieren derechos de propiedad a los creadores de activos inma-
teriales de origen intelectual. Estos activos, objeto del derecho de propiedad, son
de naturaleza muy diferente entre sí, correspondiendo a cada uno de ellos un régi-
men legal diferente que a su vez tiene distintos objetivos. Una característica
común de los DPI que los diferencia de los derechos de propiedad sobre objetos
físicos es que tienen una limitación temporal (es decir, traspasado un límite, vein-
te años en el caso de las patentes, los activos objeto de DPI pasan a ser de domi-
nio público) y territorial (los derechos obtenidos en un país no confieren, ipso
facto, derechos en otros países).

Los países a lo largo de la historia han diseñado y reformado sus leyes de
patentes de acuerdo con sus necesidades tecnológicas, su competencia producti-
va y sus objetivos nacionales. En  los últimos veinte años, sin embargo, el ámbi-
to de aplicación de los DPI se ha extendido y reforzado de forma inusitada con
una tendencia clara a su homogeneización en el plano internacional para los paí-
ses pertenecientes a  la Organización Mundial del Comercio (OMC)  que inclu-
ye el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC). Este trabajo centra su atención en una clase particular de
DPI: las patentes.En relación con la importancia que actualmente han adquirido
las patentes, me parece  significativo que, cuando la Enciclopedia Británica deci-
de incluir una  entrada  para la  "biotecnología" señale que "la biotecnología tiene
sus orígenes en una decisión del Tribunal Supremo de los EEUU en 1980", que,
por un estrecho margen de cinco a cuatro, no rechazó la concesión de una paten-
te sobre la primera forma de vida transformada por ingeniería genética (un
micro-organismo vivo destinado a consumir los vertidos de petróleo a los océa-
nos). Por otra parte,  en la medida que el fortalecimiento de los DPI puede actuar
como  un cercamiento de la libertad para usar los comunes del conocimiento,
creo que es relevante hacerse algunas preguntas sobre estas entidades legales:
¿Cuál ha sido su justificación histórica? ¿Cómo se definen y qué derechos con-
fieren? ¿Cuáles son las razones que explican su creciente importancia?  

Contestar estas preguntas y hacer algunas consideraciones de interés más
general sobre las relaciones entre la economía, la tecnología y la sociedad es el
marco general de este trabajo, cuyo desarrollo argumental  está claramente dife-
renciado en dos partes. En la primera, se definen los conceptos y se construyen
las categorías que sirven de anclaje para la exposición de la segunda parte. La
estructura del trabajo es la siguiente: en el primer epígrafe se analiza la base argu-
mental para justificar las patentes: las   peculiaridades que presenta la informa-



ción como bien publico; en el segundo epígrafe se examina  el concepto de pro-
piedad y el  análisis económico de la misma; en el epígrafe tercero  se reconsi-
dera la concepción de bien público presentada en el primer epígrafe y se destaca
la importancia de proteger el conocimiento como un recurso de propiedad
común. La segunda parte está dedicada a las patentes como entidades legales y
expone los requisitos legales que debe cumplir una invención para su patentabi-
lidad (epígrafe cuarto) y los problemas que presenta la aplicación de estos prin-
cipios en el sector de la biotecnología (epígrafe quinto). El último epígrafe  reco-
ge las conclusiones. El mensaje central de este trabajo viene en una hoja de lau-
rel: el envés  señala la importancia que tiene, en los momentos actuales, preser-
var las características del conocimiento como un recurso de propiedad común; y
en el haz, intentamos mostrar la necesidad de ampliar, en unos casos y erradicar
en otros, la visión que lleva a suponer que todas las interacciones humanas pue-
den ser modelizadas como intercambios de mercado. 

2. La conceptualización de la información como bien públi-
co, peculiaridades de la información y  justificación econó-
mica de las patentes 

El análisis económico de la invención tiene su origen en la contribución
seminal de Arrow (1962).  La frase de apertura de este trabajo es: "la invención
se interpreta aquí de forma amplia como producción de conocimiento"; más ade-
lante Arrow termina equiparando el conocimiento  a  la información1. En la medi-
da que la base constitutiva de los inventos es la información científica y tecnoló-
gica (un activo intangible), los economistas hemos caído en el error (¡mea culpa!)
de  considerar a la información, en general, y por implicación a los inventos,
como un bien público (como pueden ser el alumbrado público, la defensa nacio-
nal o las señales de tráfico, por citar algunos ejemplos). En la teoría económica
de corte neoclásico, la distinción entre bienes privados y públicos se hace en fun-
ción de dos características. La primera es que el consumo de un bien público es
"no rival", es decir, el consumo de este tipo de bienes por parte de alguien no
reduce la disponibilidad del mismo para los restantes individuos, como ocurre en
el caso de los bienes privados. La segunda es la no-exclusión, o sea, una vez que
se suministra un bien público, está disponible para todos y resulta muy difícil
excluir a alguien de su consumo (cuando esto sucede se dice, en terminología
económica, que no cabe la exclusión). En la medida que la información disfruta
de estas dos características, la  teoría neoclásica  considera a  la  información
como un bien público. De esta forma, notemos que la intagibilidad como tal pasa
a un segundo plano para centrarse en aquellos aspectos de la misma que explican
la dificultad de convertir la información en un bien susceptible de apropiación
privada.  A este respecto, hay que destacar  además, que una característica clave
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1 Aunque investigaciones empíricas posteriores han mostrado la necesidad de examinar las
hipótesis en que descansa el trabajo de Arrow,  el uso poco matizado del termino información
adquirió carta de naturaleza.
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de la sociedad de la información es, como  agudamente señala Boyle (1997), la
homologación de todas las formas de información  y de muchos productos (la
música, la información genética etc.) a un lenguaje común: el código binario del
lenguaje informático.

Una  conclusión importante que se deriva de considerar  el consumo de
información como  no-rival y no excluyente  es que el uso óptimo de la informa-
ción se da cuando se extiende su uso al  mayor número de personas, ya que la
consecuencia de  una no-rivalidad estricta es que una vez realizada la inversión
necesaria para disponer del bien, el coste marginal de producción  es muy bajo o,
como en el caso de una copia realizada mediante  métodos electrónicos,  irrele-
vante.  Por otra parte, además, la información, en cuanto mercancía, es indivisi-
ble (la compra de un "trozo" incompleto de información no tiene, por si sola, nin-
guna utilidad para el adquirente) y está sujeta a incertidumbre (la utilidad futura
de una información es difícil de estimar a priori y, en cualquier caso, para eva-
luarla es necesario examinarla; pero si se conoce, ¿para qué comprarla?).

Las consideraciones anteriores, basadas en la contribución de Arrow, justi-
fican que desde entonces se analice la información asociándola a tres de las razo-
nes clásicas que explican "la imposibilidad de conseguir una asignación óptima
de recursos por medio de la competencia perfecta en los mercados:  indivisibili-
dad, inapropiabilidad e incertidumbre"(Arrow 1962:141). La solución, reconoci-
damente  imperfecta2, que nos ha legado la historia a esta "imposibilidad" de con-
seguir un óptimo paretiano  es "proteger" las invenciones con un tipo específico
de DPI: las patentes. Partiendo de este diagnóstico, ya irremediablemente clási-
co, las patentes son  el instrumento que deben usar las economías de mercado
para lidiar con las peculiaridades que presenta la información como bien públi-
co. Nótese, no obstante, que la propia  teoría neoclásica sugiere distintas  alter-
nativas para el "problema" de los bienes públicos.   

En el caso de la información, la forma de proporcionar estos incentivos que
se ha ido decantando a lo largo del tiempo son las patentes. La  función del sis-
tema de patentes sería, por tanto,  transmutar  un bien público (definido con las
dos características apuntadas) en un bien de propiedad privada concediendo un
derecho de exclusión temporal (garantizado por ley) al titular de la patente. Esta
alternativa, a su vez, ha terminado poniendo un énfasis innecesariamente excesi-
vo en la apropiabilidad privada como incentivo para la generación de  inventos.

Ahora bien, como el propio Arrow señala, en la medida en que este derecho
de exclusión tenga  éxito habrá una infrautilización de la información, lo que
supone  a su vez un sacrificio en términos de eficiencia, ya que la contribución
económica de un producto que incorpora nuevo conocimiento (invento), y por

2 Tan imperfecta, que la conclusión a la que han llegado algunos de los economistas que más
han estudiado el tema citado no es, desde el punto de vista intelectual, nada satisfactoria. Un ejem-
plo: "Si no tuviéramos un sistema de patentes sería una irresponsabilidad, de acuerdo con las bases
de nuestro actual conocimiento, recomendar instituir uno. Pero dado que tenemos uno desde hace
tiempo, sería una irresponsabilidad, de acuerdo con las bases de nuestro actual conocimiento, reco-
mendar su abolición" (Machlup 1958: 80). 



supuesto su rentabilidad social, será tanto mayor cuanto mayor sea su difusión y
uso. En la medida que el sistema de patentes se decanta por satisfacer la deman-
da de incentivos, los economistas responden a dicha tensión con una convicción
panglosiana, o sea,  con la creencia de que la humanidad vive en el mejor de los
mundos posibles ya que en la galaxia neoclásica no existen tales cosas como
almuerzos gratis. Esta manifestación de fe  se logra introduciendo un argumento
de corte schumpeteriano que permite justificar  el poder de monopolio potencial
que confieren las patentes (una ineficiencia estática) y la consecuente apropia-
ción del excedente de los consumidores por parte de las empresas  como un  pre-
cio que la sociedad paga por la eficiencia dinámica que genera una mayor activi-
dad inventiva. 

De esta forma el sistema de patentes pasa a ser considerado como una solu-
ción de  compromiso entre la necesidad de crear incentivos para la generación
privada de conocimientos y la  conveniencia de su rápida difusión en términos de
eficacia. Esta solución genera, por tanto, una tensión que es inherente al propio
sistema de patentes. Tensión cuyo origen último radica en las características de la
información, conceptualizada  como un bien público de determinadas caracterís-
ticas,  que se encorsetan aunque sólo sea temporalmente, en una forma jurídica
privada. 

Sin embargo, no es siempre cierto que la información en  cuanto tal com-
parta la característica de no-exclusión y la consiguiente extensión de su consumo
a coste cero. Esto dependerá de los tipos de información y en concreto de sus
componentes y  de los códigos e infraestructura física necesarios para interpre-
tarla y usarla.  La transmisión y uso de información requiere su codificación y
articulación en códigos cuya interpretación depende según los casos de conoci-
mientos e infraestructuras muy específicas, en ocasiones altamente especializa-
dos - por ejemplo, una patente biotecnológica o una secuenciación genética,
"fácilmente accesibles" en la red.  Más importante aún, toda información, inclu-
so la codificada, contiene una cantidad variable de elementos tácitos que no son
fácilmente articulables o expresables ni en lenguaje ordinario ni en códigos téc-
nicos. Como ejemplos ilustrativos de esto último, piénsese,  en un libro de rece-
tas de cocina como recurso para competir con, por ejemplo, el Bulli, o  en cómo
escribir un cuadro de instrucciones para aprender a montar en bicicleta. Por todo
ello, no es posible afirmar que la información una vez producida y hecha públi-
ca  esté disponible a un coste cero ya que pueden existir costes de recepción y
transmisión considerables. El  análisis de la producción y distribución de cono-
cimiento requiere, por tanto,  una visión diferente y mucha más compleja que la
que proporciona el análisis clásico de Arrow3. 

Basta señalar aquí que la información es únicamente materia prima poten-
cial y no es lo mismo que conocimiento, la información es sólo la matriz o el
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3 Debido a que un compendio de los distintos elementos que han permitido a la profesión libe-
rarse del poderoso influjo de la visión clásica de la información  desborda los límites de este artí-
culo, remitimos al lector interesado al número de Research  Policy y, en particular, a Cohendet y
Meyer (2001: 1573-1577) .
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marco del conocimiento. Pero si consideramos que el conocimiento tiene una
dimensión colectiva, tanto en su producción como en su uso, que trasciende,
necesariamente, los limites individuales de la propiedad privada, ¿tiene el titular
de una patente que devolver todo el conocimiento y ayuda que ha obtenido de
otros?. Más importante aún, ¿cómo explicar lo que se ha denominado la parado-
ja de las patentes?4. 

Por tanto,  si  por un lado, la  no exclusión proporcionan una tipificación
insuficiente y sesgada de la información, y por otro, aplicar el término propiedad
privada a la información no parece apropiado, la pregunta que surge inmediata-
mente es: ¿cómo explicar el uso extensivo del término propiedad en el contexto
de los DPI? .

2. Un error de bulto: identificar la propiedad (el todo) con
la propiedad privada (la parte)5. Hacia una configuración
social de los derechos de propiedad privada.

Curiosamente, el uso de la palabra propiedad en el contexto de los DPI tiene
un origen histórico relacionado precisamente con el carácter apologético de esta
palabra. Lo cierto es que los que empezaron a usar la palabra propiedad en rela-
ción con las invenciones tenían un objetivo en mente muy definido: querían sus-
tituir una palabra como "privilegio" que sonaba desagradable, por otra con una
connotación más respetable como "propiedad" (Machlup y Penrose, 1950: 16)6.
Sin embargo, muchos economistas  consideran a las patentes en cuanto entidades
legales, bien como algo cuyo contenido viene predeterminado exógenamente, o
bien tienden a "suponer como  norma de referencia que los derechos de propie-
dad son de tipo absoluto" (Boyle 1996:226). Por esta razón, necesitamos ocupar-
nos del uso del concepto  de  propiedad en economía realizando una somera
incursión en el tema sin ninguna pretensión de exhaustividad. 

El objetivo de esta incursión es  mostrar que, aunque el término propie-
dad  no ha sido  equivalente  a un cheque  en blanco a favor de todo tipo de  pri-
vilegios, la garantía del cheque tiende  a extenderse y universalizarse  a medida
que la determinación del  contenido y alcance de los derechos de propiedad se

4 Esta paradoja hace referencia al hecho siguiente: aunque " la investigación empírica desde
1987 ha mostrado de forma consistente que las patentes son menos importante que otros métodos
de apropiación, con la excepción de algunos sectores como el farmacéutico" (Arundel 2000:6), el
número total de patentes aplicadas y concedidas ha crecido de forma inusitada.

5Tomo prestado el título de este epígrafe del trabajo de Santos Pastor (1988). Este trabajo ha
sido  enormemente clarificador para la línea de investigación  que desarrollo conjuntamente con
Enrique de los Arcos y Víctor Cano.

6 En este admirable trabajo, Machlup y Penrose examinan la controversia sobre las leyes de
patentes durante el siglo XIX y aportan referencias sobre los distintos argumentos usados a favor y
en contra de la elaboración de estas leyes en el siglo XVIII en Francia. Por ejemplo, citan un dis-
curso, en Mayo de 1791, de defensa de la ley de patentes en el que De Bouffler se refirió a los crí-
ticos que preferían usar la expresión de privilegio exclusivo en vez de otras expresiones que serían
odiosas e igualmente correctas. También se refieren a la petición de Vicomte Bouchage en la Cáma-
ra Alta en 1843 para que se incluyera la palabra propiedad en la nueva ley de patentes, ya que, si
uno decía que las patentes son un monopolio, entonces esta verdadera propiedad no sería respeta-
da por los envidiosos.



subordinan exclusivamente a las necesidades de una  economía de mercado. A
este respecto es indudable que  a lo largo de la historia ha existido  una relación
íntima entre el sistema económico de una sociedad y el conjunto de cosas sobre
las que cuidadosamente se han elaborado normas que regulan su propiedad. El
conjunto de estas normas es lo que da contenido a la propiedad y por ello se dice
que el derecho de propiedad "está constituido por un haz de facultades, en gran
parte separables" (Santos Pastor 1989:29, cursivas nuestras). Las facultades ( y
deberes) asociados a la propiedad pueden ser  más o menos amplios y lo que es
más importante, tanto la forma de ejercitar los derechos de propiedad como su
contenido y funciones estarán imbuidos y condicionados por los valores,  mores
y leyes existentes en las distintas sociedades7. 

Esto explica que el contenido y alcance de los derechos de  propiedad haya
ido evolucionando a lo largo de la historia. En España, esta evolución da paso a
un una concepción de la propiedad que a fines del XIX cristaliza en el Código
Civil, cuyas características más notables son las siguientes:"1) El  signo liberal-
individualista de la propiedad. La propiedad  es propiedad individual; 2) El abso-
lutismo de la propiedad. La propiedad llega hasta el cielo y lo más profundo de
la tierra; 3) Una defensa del statu-quo frente a la dinámica de las transformacio-
nes económicas. (Díez Picazo y Guillón 2001:141)8 .

De hecho, resulta sorprendente comprobar, al menos para mi lo fue, que
estas  características de la propiedad se reflejen de forma tan nítida en el enfoque
del Análisis Económico de los Derechos de Propiedad (ADP). El ADP  se solapa
directamente con la Teoría de la Elección Pública (TEP)  porque "el poder públi-
co define el derecho a no ser molestado en el disfrute de la propiedad privada y
sanciona las transgresiones a ese derecho con  el ejercicio del monopolio de la
fuerza" (Santos Pastor 1989: 30). Esta es la razón por la que se sostiene que una
"una teoría de los derechos de propiedad no puede estar verdaderamente com-
pleta  sin una Teoría del Estado" (Furubotn y Pejovich 1972:1140). Y aunque
estos autores   consideraron en el momento de escribir su survey que la TEP,
"aunque prometedora estaba todavía  en una etapa de gestación preliminar", otros
autores, como (Goldberg 1974)  y Randall (1978), tratan conjuntamente  las dos
teorías porque  consideran que ambos enfoques comparten los mismos  presu-
puestos metodológicos. En cuanto a estos presupuestos, la TEP es categórica-
mente explícita:"los tres elementos constitutivos que proporcionan los funda-
mentos de esta teoría [son]: el individualismo metodológico, homus economicus,
y la política-como-intercambio"(Buchanan 1987:243). A este respecto, es muy
revelador notar que tanto la TEP como el ADP son también particularmente
explícitos respecto a la defensa del statu quo:"En cualquier momento, existe una
estructura de derechos de propiedad autorizada legalmente; por tanto, si la estruc-
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7 Por ejemplo, el derecho de exclusión no incluye el derecho a la discriminación racial ( "se
reserva el derecho de admisión"), y el derecho a gozar de la propiedad debería excluir tajantemen-
te el derecho a contaminar. Así mismo, en una sociedad realmente no racista no es necesario prohi-
bir por ley la discriminación racial;  de la misma forma el cartel "se multará el vertido de basuras"
será necesario o un insulto según las sociedades. 

8Agradezco a Armando Sánchez Padrón el haber llamado mi atención sobre este texto.  
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tura existente se modifica por una acción social con el objetivo de reducir o eli-
minar los efectos de una externalidad, se debe gravar con impuestos a aquellos
que ganan con el cambio legal propuesto y compensar a aquellos que sufren pér-
didas de capital o pérdidas de satisfacción como resultado de la nueva ley" (Furu-
botn y Pejovich 1972:1142).  

Si bien, al menos en teoría,  no existía ninguna razón para que el programa
de investigación del ADP compartiera todos y cada uno de estos presupuestos, su
exclusiva preocupación con el criterio de eficiencia neoclásico lleva a este enfo-
que a centrarse solamente en aquellas características de los derechos de propiedad
que garantizan el funcionamiento autónomo de los mercados: que todos los recur-
sos sean poseídos por algún agente económico,  que pueda excluirse a terceros del
uso del recurso y que sea posible su transferibilidad. Cuando un sistema de pro-
piedad reúne estas características, se dice  que está bien definido y garantiza una
asignación de los recursos de forma eficiente. Además, según el Teorema de Coase
la eficiencia es  independiente de quién sea el titular de los derechos. 

Sin embargo,  me parece pertinente subrayar que al menos un premio Nobel
de Economía que reivindica la importancia del ATP considera "necesario des-
mantelar el supuesto de la racionalidad subyacente en la teoría económica con el
fin de aproximarse de forma constructiva a la naturaleza del aprendizaje huma-
no. La historia demuestra que las ideas, las ideologías, los mitos, los dogmas y
los prejuicios tienen importancia; y, una comprensión de la forma en que evolu-
cionan es necesaria para progresar en el desarrollo de un marco de análisis que
permita comprender el cambio social" (North 1994:362).

Efectivamente, el conjunto de las proposiciones sostenidas por el ADP y la
TEP llevan  a considerar a las sociedades como el resultado de la suma de entes
(agentes en la terminología económica)  aislados del resto de la colectividad de
la que forman parte, ya que sus motivaciones últimas responden exclusivamente
a la estructura de incentivos y recompensas individuales. Una proposición que no
sólo lleva a considerar  a los agentes económicos como  robots que se deslizan
por  espacios convexos en el que los seres humanos son  "tontos racionales"  sin
simpatía ni compromiso (Sen 1977),  sino que además  no tiene  en cuenta "la
imposibilidad de un liberal paretiano" (Sen 1980). Las referencias  que Sen hace
a la simpatía y el compromiso, así como  a "que en un sentido muy básico los
valores liberales están en conflicto con el principio de Pareto"   no son  más que
una forma precisa  de mostrar que ciertas  características del comportamiento,
relevantes para el análisis, no tienen cabida en el espacio de racionalidad neoclá-
sico. No es sólo que "las observaciones empíricas no confirman con facilidad
esta visión del comportamiento humano" [el supuesto del egoísmo] (Sen
2000:279 y cap.4),  sino que el espacio de los comunes necesita de la simpatía,
el compromiso y la solidaridad. Y, aunque dichas características no existan o
estén en trance de desaparecer "es posible modificar el clima de normas y modos
de conducta, en el que la imitación y el sentido de la justicia relativa pueden
desempeñar un importante papel"(Sen 2000:278). Sin embargo, en el espacio que
se mueve el  homus economicus, la  búsqueda  de  equidad, justicia y poder más



allá de nuestros hábitos culturalmente  (de) formados y enraízados, en suma esas
cosas que nos llevan  a los humanos a profundizar en nuestra humanidad, pasan
a convertirse en estrellas que sólo brillan en el reino de la utopía.  

Un ejemplo de cómo el supuesto de racionalidad neoclásico impide una
"aproximación constructiva", lo encontramos precisamente en uno de los artículos
canónicos del ADP, en el que  las posibles dimensiones y funciones que puede
incorporar el concepto de propiedad quedan relegadas al olvido para destacar
que:"la función principal de los derechos de propiedad es guiar los incentivos para
conseguir una mayor internalización de las externalidades" (Demsetz 1967: 348).
En otras palabras, esta proposición sostiene que si los efectos positivos (benefi-
cios)  y negativos (costes)  de una acción no recaen sobre el individuo que la rea-
liza, éste no los tendrá en cuenta en el ejercicio de sus actividades: homus econo-
micus.  En este trabajo, Demsetz utiliza, como evidencia empírica para  articular
su teoría sobre el surgimiento de los derechos de propiedad, un estudio antropoló-
gico que  muestra la existencia de una estrecha relación, tanto geográfica como
histórica, entre el desarrollo de los derechos privados sobre la tierra entre los
indios de la península del Labrador y el desarrollo del comercio de pieles. Resul-
ta paradójico constatar  que Demsetz, sin embargo, no somete a su bisturí analíti-
co tres interesantes y significativas prácticas que él mismo menciona, a saber: pri-
mero, "un indio hambriento podía matar y comer un castor que no estuviera en su
propiedad si dejaba la piel y la cola"; segundo, que los territorios de propiedad
familiar se dividían en cuartos; y, tercero, "cada año la familia cazaba en un cuar-
to diferente en rotación, dejando una franja de terreno en el centro como una espe-
cie de "banco" en el que no se debía cazar a menos que se vieran forzados a hacer-
lo por la escasez existente en la franja de caza" (Demsetz 1967: 352-353).  

Las cursivas enfatizan que el contenido, alcance y objetivos de -incluso-  los
derechos privados de propiedad no tienen necesariamente una dimensión estre-
cha, centrada exclusivamente en el titular individual del derecho sino que pueden
contener una dimensión social que, como en este caso, incorpore desde un dere-
cho a satisfacer necesidades perentorias (el derecho a comer un castor en terreno
ajeno en caso de hambre)  por parte de los que no son titulares de la propiedad,
hasta la obligación de los propietarios de destinar parte de su propiedad a un
objetivo social (preservar un recurso). En otras palabras, el enfoque de Demsetz
y, en general, el de la teoría económica estándar, olvida, por no decir enmascara,
que los derechos de propiedad no sólo delimitan la relación entre el titular del
derecho y un objeto, sino que  además, conforman (o suprimen)  una red de rela-
ciones entre el titular y el resto de la colectividad. Esta red actúa como un códi-
go genético que en su proceso de adaptación al medio ambiente a lo largo de la
historia, transmite al derecho de propiedad los rasgos dominantes del contexto
cultural en que éste se inserta y, de forma especial, la necesidad de equilibrar las
dimensiones individuales y públicas o colectivas de dicho derecho. Esta necesi-
dad tensión  se recoge, de hecho,  de una u otra forma en los ordenamientos jurí-
dicos modernos. Así, el Código Civil español define   la propiedad como  el dere-
cho de gozar y disponer de una cosa sin más limitaciones que las establecidas en
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las leyes. Y, la Constitución española, cuando reconoce el derecho a la propiedad
privada (art.33.1), también determina que "la función social de esos derechos
delimitará su   contenido y alcance de acuerdo con las leyes" (art.33.2).

Evidentemente, la función social de la propiedad se convierte en un término
difuso cuando la política (y, en último término el Estado)  no tiene como objeti-
vo central refundar el contrato social moderno con el fin último de cohesionar,
fortalecer y ampliar la red de relaciones existentes entre las personas y las de
estas con su contexto cultural, físico y biológico.  Dicho de otra forma,  cuando
el objetivo de la adaptación del haz de facultades que definen a la propiedad deja
de ser la búsqueda de cohesión social para convertirse en el aceite que lubrica  los
engranajes de la acumulación de capital, las leyes hacen dejadez de la  función
social de la propiedad. Cuando esto sucede los derechos de propiedad se confi-
guran a partir de unas "premisas técnicas" (económicas, jurídicas e ingenieriles)
que convierten a la propiedad  en un concepto fetichista en el sentido preciso que
Marx atribuyó a este término: "las relaciones de los productores, en las cuales se
afirman los caracteres sociales de sus trabajos, adquieren la forma de una rela-
ción social de los productos del trabajo" (Marx, 1967: 75). 

En otras palabras, la propiedad privada individual permite atribuir a las
cosas materiales el poder de regular las relaciones sociales, un poder que sólo
debería residir en las personas. De ahí, la importancia que tiene el que los resul-
tados de un proceso colectivo como es la ciencia sean susceptibles de apropiación
individual para su posterior conversión en mercancías. Las patentes confieren
dicha forma a las invenciones: un derecho de propiedad con los rasgos dominan-
tes del contexto económico, social y cultural en que este derecho se inserta, que
traslada a la invención  los elementos que configuran el concepto actual de pro-
piedad privada. Entre estos elementos destaca la tendencia a convertir los dere-
chos de propiedad en un derecho de exclusión absoluto, relegando o suprimien-
do la dimensión social que dichos derechos, incluidos los DPI,  pueden, de hecho,
incorporar.  Por ejemplo, el art. 8 del ADPIC dice: " los Miembros ....podrán
adoptar las medidas necesarias para proteger la salud pública y la nutrición de la
población, o promover el interés público en sectores de importancia vital...siem-
pre y cuando sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo". A este
respecto, sin embargo,  la experiencia histórica reciente es muy  reveladora de la
asimetría que caracteriza la lógica  globalizadora9. 

3. La defensa de los comunes y el espacio público
No debe extrañar, por tanto, la existencia de un  conjunto de reivindica-

ciones aparentemente dispares (como el movimiento antiglobalizador) pero

9 Nos referimos, por ejemplo, al contraste que existe entre  las dificultades  que encuentran
los países pobres para producir o   importar medicamentos genéricos y el hecho que Canada se
"saltó" la patente del medicamento contra el ántrax y encargó un genérico. EE.UU estaba dispues-
ta a hacer lo mismo pero Bayer para evitar un efecto en cascada terminó llegando a un acuerdo con
ambos países.



que, en último término, podríamos afirmar  se arremolinan bajo una  misma
bandera cuyo lema compartido es, justamente, la defensa del espacio de lo
común y lo público  frente a derechos individuales  de propiedad de carácter
absolutista. El motor último de estas  reivindicaciones  es que la función social
de la propiedad  ha sido relegada al olvido en la constante ampliación, por un
lado, y remodelación, por otro, del haz de facultades asociados a ella. A este
respecto, Drahos señala que  la razón por la que la modulación de los DPI está
alejándose cada vez más de su dimensión social está relacionada, precisamen-
te, con el predominio ideológico de  la apología a la propiedad privada (pro-
pietarianismo10).  De acuerdo con Drahos (1996), a quien seguimos en este
punto, el propietarianismo está compuesto por el predominio  de tres ideas fun-
damentales: a)  la creencia en la prioridad moral de los derechos de propiedad
sobre otros derechos e intereses; b)  la  aceptación de la tesis de que la prime-
ra persona que establece una conexión o relación con un objeto que tiene valor
económico o con una actividad que produce valor económico tiene un derecho
de propiedad sobre dicho objeto o actividad; c)  la creencia en una comunidad
negativa en contraposición a una comunidad positiva. En la comunidad negati-
va los comunes no pertenecen a nadie y  por tanto son susceptibles de apropia-
ción privada por medio de la ocupación o el trabajo. Mientras que en la comu-
nidad positiva se considera que los comunes pertenecen a toda la colectividad
en su conjunto y, por tanto, la adquisición de propiedad por parte de un indivi-
duo requiere el consentimiento de otros ya que el individuo intenta adquirir
algo que pertenece a todos.  

El predominio del propietarianismo es congruente, claro está, con la necesi-
dad inherente a sociedades articuladas por y para el mercado, ya que una carac-
terística inmanente del capitalismo es la expansión del reino de la forma-mer-
cancía en términos de convertir cada vez más valores de uso en valores de cam-
bio (o, lo que es lo mismo, la ampliación y extensión del mercado a nuevos ámbi-
tos de la vida)  sin el consentimiento explícito de la sociedad. Esto a su vez
requiere la subordinación del valor de uso de cualquier producto a su valor de
cambio. Ahora bien, esta  subordinación del valor de uso presenta claros proble-
mas cuando:

a) es socialmente ineficiente subordinar  los valores de uso a   los
valores de cambio: caso de la   información y el conocimiento;

b) la conversión de un valor de uso en un valor de cambio  "defor-
ma"  y desvirtúa   el contenido simbólico y el valor trascendental de
una acción:  caso de la donación de un órgano o la adopción de un
menor, en los que la propia sociedad prohibe lubricar los flujos con el
aceite del dinero; 

c) es socialmente peligroso regular y condicionar el acceso a un
producto, digamos un medicamento contra una enfermedad infecciosa,
por su valor de cambio. 
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10 Pido disculpas por el neologismo pero no encuentro la forma de traducir este término.
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Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, ¿qué podríamos decir de
la conversión del valor de uso de la información y el conocimiento en un valor de
cambio? Responder a esta pregunta nos lleva a reconsiderar el criterio que pro-
porciona el marco neoclásico para distinguir los bienes privados ( las mercancías)
de los bienes públicos, utilizando como punto de partida las observaciones que
Romer hace sobre las patentes y el concepto de bien público. "El problema más
profundo [con la patentabilidad] es la no-rivalidad  y su asociada no-convexidad.
Hacer que un bien rival sea excluible no cambia el hecho de que es no-rival....la
protección que confiere una patente puede ser una buena idea pero no implica que
[las empresas] se comporten como [un agente] precio aceptante" (Romer
1990:100). Además, y  como el propio Romer reconoce: "el término es algo equí-
voco porque no todos los bienes públicos son suministrados por el gobierno – caso
de las contribuciones caritativas para apoyar la televisión pública. Más aún,  no
todos los bienes proporcionados por el gobierno son lo que los economistas deno-
minan bienes públicos- caso de los insectos estériles" (Romer 1993:357). Estas
observaciones dirigen nuestra atención a  la dificultad que presenta usar el mer-
cado como  marco conceptual para lidiar con los problemas que presentan los acti-
vos intangibles.  Este marco lleva  a centrar el análisis en  las características que
debe poseer un bien para poder ser objeto de compra y venta mediante un precio
que, de alguna forma, obedezca a las leyes de la oferta y la demanda. Sin embar-
go, como señala Ovejero, "los problemas no son independientes del marco teóri-
co en el que se formulan" (Ovejero 2003:48). De ahí que,  la solución apuntada,
la concesión de un derecho de exclusión a las invenciones por medio de su paten-
tabilidad,  está contenida implícitamente en el marco conceptual utilizado para el
diagnóstico del problema: el mercado. Éste sólo puede tratar con mercancías y  un
acto de compra-venta no es otra cosa que un intercambio de derechos de propie-
dad. De esta forma, el problema que presenta el uso y distribución de la informa-
ción y el conocimiento (activos inmateriales) en un sistema de mercado reapare-
ce, en la medida que introduce un sesgo que lleva a considerar la privatización y
el  mercado como solución  óptima para dichos activos. 

En otras palabras, la no-rivalidad y no-exclusión son  anomalías (en el sen-
tido de Kuhn), que tienen su origen en la inmaterialidad que es en último termi-
no la auténtica caracteristica subyacente en todos los bienes públicos puros defi-
nidos de forma neoclásica. Sin embarlo, a la inmaterialidad, una característica a
la que los economistas hemos prestado muy poca atención, dificilmente se le
pueden aplicar los elementos constitutivos tradicionales del concepto de propie-
dad.  En efecto, los  elementos lógicos del concepto jurídico de propiedad (ocu-
pación, posesión, control, apropiación, restitución) , que fueron elaborados para
ser aplicados a cosas  materiales, no son fácilmente  adaptables a objetos de
carácter inmaterial como las ideas o creaciones del intelecto. Por esta razón la
propiedad sobre las ideas, una vez publicadas, es una contradicción insoluble ya
que ¿cómo puede decir alguien que le han robado a una persona una idea (si toda-
vía la posee y si se la devolvemos nada se añade a sus  posesiones)?. Por otra
parte, el  sesgo que introduce el marco de analisis basado en el mercado lleva a



su  vez a considerar a   lo público como un espacio sin entidad propia y sobre
todo "como un espacio que no merece protección [y, por tanto debe privatizarse]
y no  como un mecanismo que permite el funcionamiento del resto del sistema"
(Litman 1990:968). 

Por tanto,  la delimitación entre lo público y lo privado no debe constituir  el
punto de partida del análisis sino su conclusión final y, menos aún debe enten-
derse como una cuestión  geográfica de delimitación de fronteras inamovibles.
En cualquier caso, "si se considera que la metáfora geográfica es apropiada, los
cartógrafos más probables serían Dali, Magritte y Eicher" (Boyle 1996: 28). En
otras palabras, constituye un error pensar  que el espacio de lo privado, lo común
y lo público están delimitados por  fronteras  precisas e históricamente fijas que
hay que encontrar y delimitar para que sirvan de criterio de demarcación, una
solución mágica. En este campo no hay respuestas fáciles.  Me apresuro a decla-
rar que no estoy  esquivando el problema: los espacios de lo privado, lo común y
lo público se conforman y reconstituyen continuamente como resultado de la
interacción constante entre la tecnología y las instituciones (considerando, obvia-
mente,  al mercado como una institución más que a su vez es conformada por un
sin fin  de otras instituciones, leyes, estructuras de poder, normas y valores cul-
turales). Esta interacción  actúa  como un factor remodelador  que amplia o res-
tringe el espacio que se pretende  delimitar:  oír una orquesta sinfónica era, en el
siglo pasado, un privilegio de la aristocracia , hoy en día se puede asistir a un con-
cierto que puede o no estar subvencionado, oír emisiones  radiofónicas que pue-
den o no cultivar el "buen" gusto musical,    y gozarla  con un oído educado musi-
calmente depende del contenido y objetivos de los sistemas de enseñanza (públi-
cos o privados)  y de las políticas culturales. "Así,  intentando definir lo que  es
inapropiable, comprobamos que la cuestión de los límites de lo apropiable no
puede apoyarse en un dato objetivo de partida y no puede definirse más que por
referencia a la cultura de una sociedad, a sus valores y a sus proyectos" (Lesgards
1998:32). 

En cualquier caso, es preciso señalar que el   propio diseño de la tecnología
puede proteger un espacio común (o abierto, si se quiere)  que favorezca la par-
ticipación, y con ello la creatividad. Mientras que las instituciones acotan   el
espacio en un sentido u otro: ver un partido de fútbol determinado que no haya
sido declarado de "interés nacional"  (una decisión puramente política pero lubri-
cada por el aceite de intereses privados)  puede ser desde incómodo (si no se
retransmite por la televisión)  hasta inaccesible si  la barrera económica que regu-
la el acceso es superior a  la capacidad de pago11. De hecho, toda tecnología puede
ser considerada como un espacio donde coexisten bienes privados y públicos: "un
rasgo peculiar de cada tecnología individual es que en parte es un bien privado
en cuanto artefacto y en parte es un bien público por la ciencia que incorpora"
(Nelson 1986: 229). En esta dualidad subyace una distinción importante entre la
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11 El jocoso tratamiento que se dió al  tema en algunos medios de comunicación sobre  qué
partidos de fútbol debían declararse de "interés nacional" actuó como un velo encubridor de un pro-
blema previo: privatización de un espacio de los comunes, las ondas electromagnéticas.  
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ciencia y la tecnología por lo que se refiere al conocimiento: la ciencia ha consi-
derado tradicionalmente al conocimiento como un bien de consumo público,
mientras que la tecnología lo considera como un bien de capital privado. De ahí
que el ejercicio de  delimitación de fronteras se complica todavía más cuando se
considera  la coexistencia de  roles (privados y públicos)  en una misma entidad
y las consiguientes tensiones que esto puede generar: patentar (esto es, privatizar)
los resultados de una investigación realizada en una institución pública co-finan-
ciada con fondos públicos y privados .  

Tras estas consideraciones como telón de fondo, estamos en condiciones de
retomar la pregunta anteriormente formulada: ¿qué problemas suscita la apropia-
ción privada de la información  y el conocimiento? La respuesta inmediata es
que, aunque son muchos, todos ellos pueden agruparse bajo un rótulo común: el
coste social de oportunidad  de la privatización es muy elevado. Aunque una
completa identificación de los componentes de este coste  desborda los límites de
este trabajo,  cualquier evaluación del mismo debe tener en cuenta  que la infor-
mación y el conocimiento son: a) recursos inagotables; b) recursos cuyo derecho
de exclusión es, como veremos enseguida,  muy costoso de implementar;  c)
recursos que, de hecho, son susceptibles de mejorar y aumentar con su uso. Más
aún, "un rasgo importante del ethos científico [ha sido] que los científicos están
obligados a publicar sus nuevos hallazgos y someterlos a la inspección crítica de
otros miembros de la comunidad y cuando lo hacen renuncian al control de dicha
información"(Dasgupta 1987: 10). Por estas razones, no cabe afirmar que las
dificultades de apropiabilidad e indivisibilidad que se dan en el mercado de la
información, provocan la aparición de la "Tragedia de lo Común". 

No obstante, la  "Tragedia de los Comunes"  sigue siendo considerada por
muchos economistas como una ley universal. Sin embargo, la comprensión de los
comunes  ha experimentado una revolución en las últimas décadas a partir de una
evidencia empírica que ha permitido mostrar que la explotación de recursos de
propiedad común no conduce necesaria e inevitablemente a una gestión inefi-
ciente de los mismos. En el ámbito histórico, un amplio abanico de investigacio-
nes ha demostrado que los comunes británicos ("open fields")  "fueron  capaces
de mejorar, y cuando predominaron en los siglos XVI, XVII y XVIII , los regis-
tros de la época  dan  testimonio de un aumento de la producción y de la pro-
ductividad" (Allen 2001:22, ver también Allen: 1999, donde  a partir de esta evi-
dencia se sugiere  que la revolución agrícola inglesa tuvo lugar entre 1600 y 1750
y no entre 1750 y 1800)12. En realidad, y como se recoge gráficamente en el  títu-
lo del trabajo de Rose (1986), en muchas ocasiones  la propia existencia de comu-
nes y de los espacios públicos puede dar lugar a comedias  en lugar de tragedias.
En cualquier caso, la  correcta evaluación de los  comunes y la  aceptación de la

12 Agradezco a Juan Nuez Yánez el haberme facilitado y llamado la atención sobre estos tex-
tos. Sin embargo, el propio Hardin permanece inamovible. En el trabajo que conmemora el 25 ani-
versario de su texto original, aunque comienza  señalando la importancia del trabajo interdiscipli-
nario, vuelve a la carga  con sus ideas iniciales, reconociendo eso sí, que su mayor error "was the
omisión of the modifying adjective ‘unmanaged’ (Hardin 1998:682-3). 



nada despreciable evidencia empírica sobre la existencia de comedias tropieza
con la importancia ideológica que tiene aceptar que la gestión comunal conduce
necesariamente al agotamiento de los recursos puesto que supone que la inexis-
tencia de derechos de propiedad privado no genera los incentivos necesarios  para
su conservación.  Como Bollier  indica, "para entender la importancia de los
comunes ... debemos primero rechazar la equívoca metáfora de la "tragedia de los
comunes" (Bollier 2001: iii).

Efectivamente, si rechazamos la "metáfora" de la "Tragedia" estaremos en
condiciones de valorar y entender importantes comedias de la historia reciente.
Por ejemplo, Lessig (2001) destaca  que el diseño original de internet creó una
plataforma "neutral" o libre sobre la que  amplios y diversos grupos podían expe-
rimentar y que esta neutralidad creó un espacio comunal  que fue una clave deci-
siva  en el florecimiento de internet. No obstante, el objetivo central del trabajo
de  Lessig  es señalar que  este diseño estructural está cambiando y reconfigu-
rando el ciberespacio hacia la privatización y el control. En esta obra, Lessig
aporta una valiosa contribución para comprender tanto los medios técnicos y
legales que se están utilizando para privatizar y controlar "la red"  como las alter-
nativas  existentes, y advierte tanto sobre  los peligros que esto conlleva  como
sobre la necesidad de que el ciudadano "medio" se enfrente a dichos peligros.  

De hecho, también  la biotecnología  puede desarrollarse a lo largo de dis-
tintos senderos y al tiempo trazar distintas fronteras entre lo privado, lo común y
lo público. Una prueba de la importancia que tiene la delimitación de fronteras
en este campo de la ciencia, la encontramos en   la evidencia que proporciona  el
desarrollo  del Proyecto del Genoma Humano (PGH), resumida gráficamente por
J.Sulston uno de los directores del PGH y premio Nobel de Medicina en 2002:
"Un proyecto genoma en manos privadas habría sido un desastre para la humani-
dad" (en declaraciones a El País el 4 de octubre de 2003) . Las razones en las que
se sustenta la afirmación de  Sulston se exponen  en Sulston y Ferry (2003): 

"Para el PGH ha tenido una alta prioridad hacer que los datos del genoma
fueran totalmente gratuitos y estuvieran a la libre disposición de todos. Pero ¿por
qué es esto tan importante? ¿Por qué no puede ser propiedad de alguien, y por
qué no debiera permitirse al menos alguna limitación a la redistribución, de
manera que quien origine la información quede protegido de la competen-
cia?...Mi primera respuesta es que la secuencia del genoma es un descubrimien-
to, no una invención. ...Creo que si alguien valla un gen debería limitarse estric-
tamente a una aplicación en la que está trabajando, a un cierto paso de un proce-
so de invención. Yo, o algún otro, podemos desear trabajar en una aplicación dis-
tinta, y necesitaríamos tener acceso al gen....[Consideramos] que la mejor mane-
ra de evitar que la secuencia sea desmenuzada por los intereses privados era colo-
carla en el dominio público, de tal modo que sea, en la jerga de las oficinas de
patentes, desarrollo anterior (prior art, sic), y no pueda ser, por tanto, patentada
por otros...La segunda respuesta de por qué necesitamos que la información de la
secuencia sea gratuita es que es preciso que sea fácilmente intercambiable entre
investigadores..." (Sulston y Ferry 2003: 261 et.passim). 
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Esta larga cita,  cuya extensión  justificamos por su utilidad como intro-
ducción a la segunda parte, plantea un conjunto de interrogantes: ¿ en qué debe
basarse la distinción entre descubrimiento e invención? ¿Cómo se puede vallar un
gen? ¿Cómo limitar el alcance de la valla? ¿Cómo se define el prior art? ¿Por qué
es preciso que sea fácilmente intercambiable entre los investigadores?. Propor-
cionar alguna  información relacionada con estos interrogantes es el objetivo de
la segunda parte de este trabajo. 

4. La delimitación e identificación de los activos inmateria-
les como entidades de propiedad privada: el caso de las
invenciones. Las patentes

Describir la esencia de los DPI no es tarea fácil debido a que los distintos
regímenes y estatutos de los DPI se ocupan de sus respectivas materias de forma
no homogénea. Así mismo, el contenido y alcance de un DPI concreto varía de
un país a otro. Una distinción general básica es la que existe entre los derechos
de autor y las patentes. El objeto de los primeros son todas las creaciones "origi-
nales" literarias, artistícas o científicas, mientras que el objeto de las patentes son
los inventos. Los derechos de autor definen lo que se entiende por trabajo litera-
rio o artístico así como el contenido y alcance de dichos derechos. Mientras que
las leyes de  patentes  se centran más en la materialización de la  idea, el producto
(invento), protegiendo también el nuevo conocimiento en que dicho invento está
basado y, muy especialmente,  sus resultados técnicos y aplicabilidad industrial.
Por esta razón, se afirma que en la medida que  las leyes de patentes protegen  el
conocimiento en sí mismo, la protección que garantiza una patente es más sólida
que la que confiere los derechos de autor. En este epígrafe y el siguiente  nos cen-
traremos en las patentes y sus correspondientes estatutos legales y sólo haremos
alguna referencia aislada a los derechos de autor. 

La consideración de los inventos como entidades de propiedad privada
depende de que la invención sea considerada patentable por el ordenamiento jurí-
dico en vigor. El ordenamiento jurídico español no ofrece una definición de lo
que es una invención, sino que, al igual que en la mayoría de otros ordenamien-
tos jurídicos, especifica los requisitos que una invención debe reunir para ser
patentable13.  Así, la ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes en su artículo 4
dice: "Son patentables las invenciones nuevas que impliquen una actividad inven-
tiva y sean susceptibles de aplicación industrial" (art.52,CPE). Los requisitos
básicos de patentabilidad son, por tanto, tres: a) la invención debe ser, valga el
pleonasmo, nueva; b) la invención debe incorporar una actividad o paso inventi-
vo; c) la invención debe ser susceptible de aplicación industrial (comprende cual-
quier clase de industria incluida la agrícola) . En el contexto de las leyes de paten-

13 Aunque en el texto usamos como referencia la legislación española sobre patentes, convie-
ne señalar que una buena parte de ésta, y en particular el articulado que se menciona en este epí-
grafe, es una translación literal de lo establecido en el Convenio de la Patente  Europea (CPE). Para
facilitar las consultas que el lector interesado estime pertinentes, incluimos también entre parénte-
sis el número del artículo correspondiente del CPE.



tes, se entiende por novedad lo que no está comprendido en el estado de la técni-
ca; la ley define el estado de la técnica como toda información que se ha publi-
cado o hecho accesible al público de cualquier forma oral o escrita. Mientras que
la actividad inventiva se produce cuando la invención no resulta del estado de la
técnica de una manera evidente (no obvia)  para un experto en la materia14. Otro
requisito es que "la invención debe ser descrita en la solicitud de la patente de
manera suficientemente clara y completa para que un experto sobre la materia
pueda ejecutarla" (art. 25 de la ley española; art.83, CPE). Por esta razón, las
patentes son consideradas como el resultado de  una transacción o contrato entre
el inventor y la sociedad: el estado concede al inventor un derecho de uso exclu-
sivo a cambio de hacer pública la invención y con ello favorecer el progreso tec-
nológico ulterior gracias a la información proporcionada por la patente (que de
otra forma podría permanecer secreta). Por esta razón,  y en consonancia con el
criterio de novedad, cualquier información relativa a un invento no puede ser
hecha pública bajo ninguna forma y medio antes de solicitar la patente ya que se
consideraría parte del prior art y por tanto conculcaría el criterio de novedad.

Para mantener una patente en vigor es necesario pagar unas tasas anuales,
variables entre los países.  El coste total de obtención y  mantenimiento de una
patente europea en ocho estados  durante   10 años (la mitad de su posible dura-
ción total de 20 años)  es de  _ 28.500. El importe correspondiente a las tasas de
renovación anual es de _ 8.500. En Francia y Alemania, a los 12 años (8 años en
Suiza)  el 50% de las   patentes  no pagan las tasas de renovación. (Cfr. Sánchez-
Padrón et.al. 1999: 25) . El coste total para mantener una patente viva durante 20
años en 52 países en 1995 era de $472.414 (Berrier 1996: 474) .  

En cuanto a la delimitación de las entidades susceptibles de ser patentadas,
los distintos países han diseñado sus leyes de acuerdo con su nivel de desarrollo,
sus necesidades, sus objetivos u otros criterios de orden moral y cultural. Por esta
razón, las leyes de patentes nacionales restringen su ámbito de aplicación especi-
ficando un conjunto de actividades que, aunque pudieran cumplir los requisitos
de patentabilidad, no se consideran como invenciones en el sentido de la ley y,
por tanto, no son patentables, bien porque no se considera pertinente su protec-
ción, bien porque ésta cae en el ámbito de otros DPI.

A este respecto, nótese la diferencia que introduce la  ley española (y el
CPE) . Por un lado, el art. 4.2 señala que "no se considerarán invenciones en el
sentido de la ley: a) los descubrimientos, las teorías científicas y los métodos
matemáticos; b) las obras literarias o artísticas o cualquier otra creación estética,
así como las obras científicas; .c) los planes, reglas y métodos para el ejercicio
de actividades intelectuales, para juegos o actividades económico-comerciales,
así como los programas de ordenador;  d) las formas de presentar informaciones;
e) los métodos de tratamiento quirúrgico o terapéutico del cuerpo humano o ani-
mal, ni los métodos de diagnóstico aplicados al cuerpo humano o animal"
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(art.52.2 CPE). Mientras que en el art. 5.1 se dice que "no podrán ser objeto de
patente: a)  las invenciones cuya publicación o explotación sea contraria al orden
público o a las buenas costumbres; b)  las variedades vegetales que puedan aco-
gerse a la normativa sobre protección de variedades vegetales; c) las razas ani-
males; d)  los procedimientos esencialmente biológicos de obtención de vegeta-
les o de animales." Y, el art. 5.2 establece que lo dispuesto en los apartados b) ,
c)  y d)  no será, sin embargo, "aplicable a los procedimientos microbiológicos ni
a los productos obtenidos por dichos procedimientos"(art.53 a, b CPE).

Los  requisitos y excepciones a la patentabilidad descritos anteriormente son
objeto de sutiles y algunas veces muy controvertidas reglas de interpretación que,
a su vez y como veremos, sufren cambios dirigidos a adaptar los sistemas de
patentes a las características de las nuevas tecnologías. En cualquier caso, en el
momento de la concesión de las patentes, las interpretaciones de los requisitos de
y excepciones a la patentabilidad deben ajustarse a unas  Directrices (Guideli-
nes), actualizadas con relativa frecuencia, que sirven de guía a los examinadores
de patentes y que son elaboradas y publicadas por las principales oficinas de
patentes. De estas directrices y por lo que se refiere al CPE, nos interesa desta-
car en este momento una interpretación de gran relevancia para nuestra argu-
mentación posterior que se refiere a la zona gris entre invención y descubri-
miento; ¿cuál es la diferencia entre ambos? 

Según las directrices de la Oficina Europea de Patentes (OEP, EPO en su
acrónimo inglés) , "el hallazgo de una nueva propiedad en un material conocido
es un mero descubrimiento y, por tanto, no patentable. Sin embargo, si dicha pro-
piedad se aplica a un  uso práctico, constituye una invención que puede ser paten-
table. Por ejemplo, el descubrimiento de que un material conocido es resistente a
los impactos mecánicos no es patentable, pero una litera de ferrocarril hecha con
dicho material puede ser perfectamente patentable. El hallazgo de una nueva sus-
tancia en la naturaleza no es patentable. Ahora bien, si la sustancia tiene que ser
aislada de su entorno y desarrollar un proceso para su obtención, el proceso es
patentable. Más aún, si la sustancia puede ser caracterizada adecuadamente, bien
por su estructura, bien por el proceso por el que es obtenida o por otros paráme-
tros, y es nueva en el sentido absoluto de no haber sido reconocida previamente,
entonces la sustancia per se puede ser patentable. Un ejemplo de este último caso
es el descubrimiento de una nueva sustancia producida por un microorganismo"
(EPO Guidelines : 34, parte C) . 

En la práctica existe un grado considerable de variación en el funciona-
miento de cualquier sistema de patentes, tanto por lo que se refiere al grado de
escrutinio que recibe una invención o altura inventiva, como en cuanto al "terri-
torio" protegido por la patente, lo que se denomina   amplitud (scope)  de la
patente. Ambas dimensiones están relacionadas, y juntas determinan el conteni-
do económico potencial de una patente. En este contexto, el término potencial
trata de subrayar, primero, que una invención patentada no se convierte necesa-
riamente en un producto comercial y, segundo, que la patente concede un dere-
cho de exclusión y no un derecho a explotar una patente. En otras palabras, las



interpretaciones sobre estas cuestiones sólo son relevantes cuando se ejercita el
derecho de exclusión en los tribunales. Sin embargo, el  coste de un litigio en
patentes en EEUU es de 2.000.000 $ (Ayers, 1999) . El coste por hora de un
experto del M.I.T. que testifique en un caso de patentes, una de las profesiones
más lucrativas en EEUU, puede llegar a 800 $. 

La altura del carácter inventivo de una patente es variable según el momen-
to histórico y los países: "desde el alto estándar que requiere un flash de genio
creativo característico de los años 1940 en EEUU al enfoque británico en esa
misma época que no era  muy exigente con el inventor" (Beier 1986: 12). Por lo
que se refiere al sistema de patentes europeo y según una autoridad en la mate-
ria, "la OEP  examina las solicitudes con un espíritu razonablemente servicial -el
objetivo es alcanzar un estándar que está a  medio camino entre la severidad del
sistema holandés y la lenidad de los sistemas británico y austriaco; el estándar
alemán se considera que es el correcto" (Cornish 1996: 165) . En cuanto a la
anchura o amplitud (scope), es muy relevante subrayar su importancia desde el
punto de vista  del valor de la patente respecto a posibles competidores. La ampli-
tud de una patente determina el grado de protección que se obtiene  frente a posi-
bles competidores: cuanto más amplia sea la patente, menor será la capacidad de
los competidores para producir mejoras o sustitutos que no la  infrinjan. A este
respecto, todas las leyes de patentes establecen que la extensión de la protección
conferida por la patente se determina por el contenido de las reivindicaciones.
Las reivindicaciones actúan como los mojones que delimitan un territorio.  

Con el fin de  ilustrar estas ideas,  exponemos a continuación un caso real
que nos servirá para fijar ideas antes de entrar de lleno en el tema de las paten-
tes en biotecnología.  La primera patente de animal transgénico fue concedida a
la Universidad de Harvard en 1988, que describe la forma de insertar un gen can-
cerígeno (onco-gen)  en un ratón con el objetivo, entre otros, de investigar los
efectos de carcinógenos. Sin embargo, la reivindicación primera de la solicitud
de la patente onco-ratón de Harvard se refería a "un mamífero transgénico no
humano cuyas células germinales y somáticas contienen una secuencia oncogé-
nica activada que ha sido introducida en dicho mamífero o en un ascendiente
suyo en estado de embrión". Por tanto, la patente conocida como la del onco-
ratón es realmente una patente de oncomamífero no humano. No obstante, cuan-
do la  patente del onco-ratón fue solicitada en la Oficina Europea el 24.06.1985
y tras 16 años de revisiones y oposiciones, la citada oficina redujo el ámbito de
protección a rodentes transgénicos ya que la patente no enseña ni proporciona
instrucciones sobre cómo aplicar las enseñanzas específicas de la patente a toda
clase de mamíferos. Más recientemente, el 5 de diciembre de 2002, el Tribunal
Supremo de Canadá invalidó en su totalidad  la patente del onco-ratón argumen-
tando "que la ley de patentes con 133 años de antigüedad era sencillamente ina-
decuada para tratar las complejas cuestiones éticas y legales [que esta patente
suscita]. Más que extender las leyes de patentes a formas superiores de vida, tal
como se ha hecho en los tribunales de otros países, el Tribunal urgió al Parla-
mento a tratar este tema; ninguna forma de vida superior debe ser patentada en
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Canadá hasta que se debatan  estos temas y se promulguen leyes elaboradas para
enfrentarse a esta rama  de la ciencia de tan rápido desarrollo" (Isis 2003:2).

5. Las patentes en biotecnología

El problema con la patentabilidad y consiguiente apropiabilidad privada de
los avances en biotecnología es el carácter sui generis, por llamarlo de alguna
forma, de su materia prima: los genes. A efectos de nuestra argumentación nos
interesa destacar algunas características diferenciales. En primer lugar, si bien
cabe pensar que la esencia fundamental de la biotecnología -los genes, o de forma
más precisa, la información contenida en ellos- no plantea, como tal información,
problemas intrínsecamente nuevos respecto a otras industrias, en realidad no es
así ya que la misma información genética es, de hecho y no potencialmente,
"usada y poseída" por millones de organismos vivos simultáneamente: ¡seria ridí-
culo acusar a una persona o una colectividad de infringir la ley porque es porta-
dora y usuaria de un gen, protegido por una patente! " Uno no puede decir que
posee un gen, porque entonces poseería los genes de otro" (Stulton y Ferry
2003:262).  

Por otra parte,  el input básico de muchos de los "avances" en el campo de
la biotecnología  es la secuenciación identificada por el PGH,  investigación en
ciencia básica financiada con dinero público y que, en ocasiones, parece que pasa
efectivamente a ser de dominio común. Decimos parece no sólo porque el borra-
dor del genoma humano presentado por Celera es de acceso restringido, sino tam-
bién porque "los  borradores de los mapas completos de secuenciación presenta-
dos por el PGH  y  Celera," tienen errores que tardaran años en subsanarse.[Por
esta razón], el valor de dichos borradores, en su forma inicial, no está nada claro.
Las secuencias son difíciles de comparar debido a los distintos procedimientos
utilizados. La idea de que cualquier  biólogo puede introducir datos para com-
pletar la secuenciación del genoma no es aconsejable porque la mayoría de ellos
no tienen una comprensión completa de la sintaxis de las bases de datos  y, por
tanto tienden a cometer errores cuando introducen datos" (Nature 2000:981,
et.pasim).

La ironía radica en que, cuando este nuevo conocimiento se materializa en
nuevos productos, el saber incorporado en ellos se convierte en algo susceptible
de dominio privado y, por tanto, potencialmente patentable siempre y cuando,
claro está, los correspondientes requisitos legales lo permitan. Sin embargo, el
uso de las patentes para proteger los avances en este campo comenzó  mucho
antes que las cuestiones básicas sobre la patentabilidad en las correspondientes
áreas científicas se articularan de forma clara. En particular, "la manera de apli-
car el derecho de patentes en la investigación del genoma humano debería haber
sido objeto de un amplio debate, sin embargo cuando se estableció el proyecto del
genoma humano las cuestiones relativas a la patentabilidad se dejaron sin resol-
ver" (Adler 1992:908). Una "muestra" de la falta de orientaciones claras  sobre la
patentabilidad del ADN es que algunos abogados, como  Speck (1995), apoyaron



la utilización de  los copyrights (derechos de autor, en terminología española)
como mecanismo de protección en este campo. Sugerencias calificadas por otros
juristas como, algo  sin sentido o juego conceptual peligroso (Karnell (1995)).
Consecuentemente, las leyes de patentes tuvieron que interpretarse de tal forma
que las peculiares características de las invenciones biotecnológicas pudieran
acomodarse en ellas. 

Efectivamente, en la medida que los avances en biotecnología no se ajusta-
ban fácilmente a los requisitos de patentabilidad, los sistemas de patentes se han
visto forzados a introducir cambios fundamentales o acomodar las interpretacio-
nes existentes a las características de la biotecnología y a las necesidades de la
industria. El resultado, como intentaremos mostrar, ha sido una deformación, por
no decir "parcheo", de los DPI que, según muchos expertos en la materia, "des-
virtúan en puntos fundamentales la legislación tradicional en esta materia" (Ber-
covitz Rodríguez-Cano 1994: 113). Aunque no es tarea fácil establecer fórmulas
generales que susciten un acuerdo generalizado sobre dichos puntos,  nosotros
estaríamos de acuerdo con la siguiente sugerencia:  "la  imprecisión conceptual
que caracteriza a los derechos de propiedad intelectual, en general, requiere el
reconocimiento de dos principios esenciales. Uno, es que la teoría de la propie-
dad intelectual debe siempre aceptar algo parecido a la idea de fronteras que son
tierra de nadie; casos dudosos de infracción deberían siempre ser resueltos a
favor del acusado. El otro, es que ningún interés exclusivo debe ser reconocido
afirmativamente a menos que su lado opuesto conceptual también lo sea. Cada
derecho debe ser claramente delimitado respecto al dominio público"(Lange
1982: 150). Si bien la expresión tierra de nadie puede llamar la atención en este
contexto, es necesario señalar que  muchos de los inventos patentados  son en
buena parte el resultado de una construcción socio-legal conformada por el pro-
pio sistema de patentes más que un constructo puramente técnico. 

En palabras de Cooper: "Con la expresión construcción social de la inven-
ción  quiero referirme no sólo a la conformación social de invenciones específi-
cas sino también a un nivel más profundo, la determinación de las propias reglas
que se usan para definir la esencia de lo que es nuevo en las invenciones. Como
la originalidad es la característica definitoria de cualquier invención, la forma-
ción social paulatina de las reglas para decidir sobre la originalidad equivale a
definir  la invención en sí misma" (Cooper 1991:960). Por lo que se refiere a la
biotecnología en concreto,  Cambrosio et al (1990)   en un trabajo admirable ana-
lizan los testimonios de expertos en un juicio relativo a un litigio sobre una paten-
te biotecnológica en el que "fue necesario no sólo determinar el titular del dere-
cho de propiedad del objeto bajo litigio sino la propia existencia de dicho objeto
como entidad autónoma. Llevar a cabo esta tarea supone la elaboración de crite-
rios de identidad para el objeto en cuestión. [Los autores de este trabajo mues-
tran] que si bien cabría  esperar que los argumentos técnicos jueguen un papel
central durante la vista, los argumentos de tipo social, históricos, económicos o
filosóficos son coextensivos y constitutivos de lo técnico" (Cambrosio et al 1990:
290) . 
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Las razones anteriores explican por qué la concesión de patentes biotecno-
lógicas ha  dado lugar a irregularidades, faltas de consistencia y tensiones con los
aspectos éticos que, en su momento, llevaron  a la OEP a suspender la concesión
de patentes con reivindicaciones que incluyeran plantas o animales per se y la
suspensión sólo  finalizó cuando la OEP introdujo nuevas "Guidelines" para
implementar la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo (PE)  y del Consejo
de 6 de julio de 1998 relativa a la protección jurídica de las invenciones biotec-
nológicas. En relación con esta Directiva es muy significativo constatar que su
aprobación por el PE fue objeto de un extenso  debate. La propuesta original de
Directiva llegó al PE en 1985 y fue rechazada en Marzo de 1995; posteriormen-
te, y después de un largo proceso de debates en el PE fue aprobada el 6 de julio
de 1998. Varios países europeos se han resistido a aplicar esta Directiva. 

La Directiva considera que "la protección jurídica de las invenciones bio-
tecnológicas no requiere el establecimiento de un Derecho específico que susti-
tuya el Derecho nacional de patentes, dando por sentado que  ha de ser comple-
tado o adaptado en determinados aspectos específicos para tener en cuenta de
forma adecuada la evolución de la tecnología que, aunque utiliza materia bioló-
gica, cumple, sin embargo, las condiciones de patentabilidad" (Directiva
98/44/CE, considerando 8). Tal y como expone Drahos (1999), la  adaptación de
las leyes de patentes a las características de la biotecnología se ha realizado de
dos maneras básicas.  La primera, dando una interpretación laxa y extensiva a la
diferencia entre invención y descubrimiento  (art. 52.2.a) del CEP, art. 4.2 de la
legislación española) . La segunda, con una interpretación restrictiva de las inven-
ciones que se consideran no patentables (art. 53.a), del CEP art. 5.1 a de la legis-
lación española).  

5.1 Primera vía de acomodación
Los ejemplos ilustrativos de esta vía están relacionados con los tres criterios

de patentabilidad ya expuestos: novedad, actividad inventiva y aplicación indus-
trial.

a) Novedad: La prohibición de patentar descubrimientos es un auténtico
obstáculo para privatizar los productos de la biotecnología, ya que una buena
parte de estos frutos implican el descubrimiento de la base genética de funciones
biológicas, el hallazgo de organismos con atributos interesantes,  preexistentes en
la naturaleza y que, por tanto, parecería que no cumplen el requisito de novedad
tal y como éste se define en las leyes. Una de las maneras de trascender este pro-
blema ha sido seguir la estela  del criterio sobre la distinción invención/descubri-
miento expuesto anteriormente. Es decir, interpretando  que  cuando una sustan-
cia (en este caso, el ADN, que se encuentra en la naturaleza)  es aislada y purifi-
cada mediante intervención humana, es susceptible de ser patentada. "Para la
mayoría de las personas fuera de la lógica y del mundo de las patentes, esta clase
de argumentación suena a un triunfo de la forma sobre la sustancia. ¿Cuántas per-
sonas pensarían que la piedra que recogen en un parque se convierte en una
invención por el sólo hecho de lavarla y pulirla?" (Drahos 1999: 443). 



De hecho, aunque muchos científicos consideran que "la secuencia del
genoma humano es un descubrimiento, no una invención"(Sulston y Ferry
2003:262),  los expertos a favor de la patentabilidad de los productos de la bio-
tecnología consideran que el término descubrimiento no transmite una imagen
adecuada de las actividades que hay que llevar a cabo en la ciencia biotecnológi-
ca. Para estos expertos,  uno de los argumentos centrales de la patentabilidad en
este campo científico es que el requisito de novedad descansa en el concepto de
"disponibilidad pública", y los genes no encajan en este término. La disponibili-
dad común de los genes sólo se hace posible mediante laboriosos trabajos de
investigación de identificación, aislamiento y purificación que  requieren cuan-
tiosos recursos financieros. De acuerdo con esta argumentación, los genes  son
sólo una materia prima potencial que únicamente se hace real mediante la inves-
tigación que lleva a identificar su secuenciación. Más aún, como los costes de
esta investigación eran muy altos en las primeras etapas de investigación (ver
más adelante) , en comparación con los de imitación, la biotecnología es un
campo en el que la protección que confiere una patente es un incentivo si cabe
incluso necesario para la investigación. Este argumento, sin embargo, descansa
en la necesidad de proteger una inversión y hace pasar a un segundo plano el
estricto cumplimiento de los criterios de patentabilidad.  El resultado de este
entramado argumentativo es que, actualmente y a pesar de algunos titubeos ini-
ciales, las patentes de genes son factibles prácticamente en todos los campos de
la biotecnología.  

Por otro lado, incluso si aceptáramos el  argumento de la disponibilidad de
la información para defender el criterio de "novedad", el cumplimiento de los cri-
terios de actividad inventiva y aplicación industrial son  mucho más problemáti-
cos. Esto se debe, por un lado, a que la biotecnología está inserta en lo que Dosi
denomina un paradigma tecnológico que canaliza su "trayectoria tecnológica".
Dosi define la trayectoria tecnológica "como el patrón normal"  de soluciones de
problemas (i.e. de ‘progreso’)  basado en un paradigma tecnológico. En otras
palabras, un paradigma tecnológico (o programa de investigación)  incorpora
fuertes prescripciones sobre qué direcciones del cambio técnico deben seguirse,
y cuáles no" (Dosi 1982: 152). En este sentido cabe argumentar, que la investi-
gación dentro del  paradigma tecnológico dominante en la secuenciación  no sólo
incluye prescripciones bien establecidas sobre los posibles  caminos a seguir en
la búsqueda de soluciones sino que éstas eran  más una cuestión indudablemen-
te laboriosa que una actividad propiamente inventiva, en el sentido de las leyes
de patentes. A este respecto, conviene recordar  que la actividad inventiva se defi-
ne en términos de su no-obviedad, y que  obvio, en este contexto significa algo
que sigue claramente o lógicamente del estado previo de la técnica. Desafortu-
nadamente, aunque escapa a nuestra competencia profesional evaluar si una
patente biotecnológica encaja en un patrón normal de soluciones o si realmente
entraña una actividad inventiva, lo que sí podemos  afirmar es que cuando alguien
patenta un gen, como tal,  todo lo que reivindica es que ha dado un primer paso
que permite identificar la  secuencia del gen y su uso potencial para un diagnós-
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tico, pero las aplicaciones más valiosas de un gen suelen estar muy alejadas de
este primer paso. 

Según Sulston y Ferry, "la concesión de patentes biotecnológicas no atiende
por el momento a la distinción entre descubrimiento e invención, debido en gran
parte a la inmadurez del campo. Hace veinte años eran casi desconocidas las
patentes en biotecnología, y hacía falta una inversión importante para encontrar
un solo gen. Ahora estamos ante una fiebre del oro del genoma en cuanto que se
conoce, e incluso se exagera, el potencial industrial de los nuevos adelantos, y
encontrar genes puede ser una cuestión de pasar cinco minutos en el teclado de
un ordenador"(Sulston y Ferry 2003:264).  Efectivamente, "los avances en la
aplicación de técnicas de computación han convertido la secuenciación en una
actividad automatizada y con unos costes muy inferiores a los que existían en  los
ochenta. En esa década la tecnología para identificar la secuencia de un genoma
costaba alrededor de $100 por pareja de bases. También era lenta. Los laborato-
rios en los 70, por ejemplo, podían realizar 150 parejas de base al día frente a  los
varios millones que es posible hacer hoy en día a un coste de $1 por pareja de
bases" (Drahos y Braithwaite 2002:164). No es de extrañar, por tanto, que algu-
nos autores señalen que "las nuevas tecnologías conducen inevitablemente al
penoso abandono de la visión de autoría sobre la que descansaba los DPI; y con-
duce finalmente hacia el reconocimiento y la protección de trabajo realizados no
por seres humanos, sino por máquinas" (Franzosi y de Sanctis 1995:66). 

En cuanto al requisito de  la aplicación industrial (utilidad en EEUU), el
desarrollo de las técnicas de computación ha permitido identificar secuencias del
ADN sin un aumento paralelo en la comprensión de funciones. El resultado es
que entre 1981 y 1995 se conceden 1175 patentes de secuencias de ADN, con una
media de tres secuencias por patentes, en las que su aplicación o utilidad concre-
ta no estaba demostrada. Una prueba de que el requisito de utilidad había sido
aplicado de forma poco exigente, es que la propia  Oficina de Patentes de EEUU
ha "elevado" recientemente los requisitos correspondientes para garantizar que
"las patentes biotecnológicas cumplen con el criterio de utilidad" (Dickinson,
antiguo director de  la Oficina de Patentes de EEUU, 2000:4 ).

El resultado de la permisibilidad  adoptada por las Oficinas de Patentes en
relación con la patentabilidad de los avances en biotecnología es que el número de
patentes que incluyen secuencias genéticas está creciendo exponencialmente y
que este crecimiento no se corresponde con el aumento del conocimiento en tér-
minos de su utilidad o aplicación industrial. Una patente puede cubrir una o
muchas (en algunos casos 50 o 60)  secuencias genéticas parciales o completas.
En el año 2000 se habían concedido o estaban pendientes de concederse más de
500.000 patentes sobre genes y secuencias genéticas de organismos vivos. Debi-
do a que existe un retraso entre la solicitud y la concesión de una patente (entre 3-
5 años de media) , en un número no despreciable de casos, el proceso se alarga
mucho más (recordemos el caso de la  patente  del onco-ratón). Según informa-
ción accesible en  www.genewatch.org, el número de patentes biotecnológicas
pendientes en la OEP es de 15.000. En  el año 2000, la Oficina Europea de Paten-



tes se enfrentó "al desafío de publicar dos solicitudes cuya magnitud (50.000 y
10.000 páginas respectivamente)  excedían todas las dimensiones previas. Ambas
se relacionaban con listados de secuencias de ADN, las versiones completas se
hicieron públicas en CD-ROM" (European Patent Office Annual Report 2000:61).

Por otro lado, la amplitud (scope) de las reivindicaciones concedidas a algu-
nas patentes biotecnológicas, junto a la proliferación de patentes en esta área,
puede retrasar y disuadir muchas líneas de investigación prometedoras. Por ejem-
plo, si una patente protege a un producto que puede ser usado como instrumento
de investigación (un receptor biológico específico) , "el titular de la patente dis-
fruta de un monopolio no sólo sobre un medicamento específico sino sobre los
medios para conseguir cualquier medicamento -aún no descubierto- que interac-
cione con el receptor patentado. [Esta es la razón] por la que la cuestión del blo-
queo de la investigación depende de una delimitación lo más sabia posible entre
el mundo comercial y el científico" (Barton 1995: 609 y 614,  nuestras cursivas). 

El elevado número de patentes que se han concedido en biotecnología ha
resultado en lo que, de forma muy apropiada, se ha denominado "La Tragedia de
los Anticomunes en la Investigación Biomédica" (Heller y Einsenberg 1998) .
Heller define  la propiedad anticomún como " un régimen de propiedad privada
en el que múltiples propietarios tienen cada uno un derecho de exclusión sobre un
recurso escaso" (Heller 1998:668) , pero ninguno tiene un privilegio de uso efec-
tivo. Los anticomunes, como señala Heller, no son necesariamente trágicos: los
propietarios podrían en todo momento negociar un intercambio de derechos. Sin
embargo, cuando los costes de transacción son muy elevados, o es difícil llegar a
un acuerdo sobre el precio del producto y/o evaluar el riesgo que supone revelar
información, el recurso es susceptible de ser infrautilizado porque los propietarios
pueden bloquearse entre sí15. De hecho, una forma de evitar estos bloqueos es de
hecho "reconvertir" la propiedad privada en un recurso común. Por ejemplo, el
grado de solapamiento de la tecnologías que se usan la  industria de los semicon-
ductores ha llevado a que  las compañías se protegen contra la infracción mutua
con licencias cruzadas de todas sus patentes presentes y futuras en determinadas
áreas, sin hacer referencia específica a sus patentes individuales" (Grindley y
Teece 1997: 9, nuestras cursivas). En un plano más general, el fortalecimiento y
extensión de todos los tipos de DPI (derechos de autor, marcas, modelos, dibujos
industriales, etc.)  ha llegado a tales límites que todo aquello que se puede usar
para crear una "atmósfera" en el cine -una silla, una construcción arquitectónica,
un cartel- tiene que ser examinado previamente por los abogados para evitar liti-
gios que pueden retrasar el estreno de una película (caso de "Twelve Monkeys",
"Batman Forever", etc. Sobre este punto, ver Lessig 2001:4 et.passim).  
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15 "Se dice que una patente bloquea a otra cuando el titular de una patente tiene una patente
amplia sobre una invención (A)  y otro titular tiene una patente "más estrecha" (B)  que  mejora
algún aspecto de A.  En estos casos se dice que la patente sobre  (A)  "domina" a la patente sobre
( B).  En estas situaciones, el titular de la patente B no puede comercializar B sin una licencia del
titular de la patente sobre  A. Al mismo tiempo, el titular de (A) no puede comercializar la mejora
específica que representa B sin la correspondiente  licencia que corresponde otorgar a B" (Merges
1991:878). 
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Cabe decir por tanto que, en último término, la causa originaria de los anti-
comunes es el establecimiento de prerrogativas de propiedad individual en un
campo de investigación cuyo desarrollo requiere una profunda división del tra-
bajo en un espacio comunal. Ahora bien, aunque esta división del trabajo es una
condición necesaria para la producción de mercancías, de aquí no se sigue que, a
la inversa, "la producción de mercancías sea en absoluto necesaria para la exis-
tencia de la división social del trabajo"(Marx 1967: 45). De hecho, el resultado
de supeditar la división del trabajo a la creación de mercancías ha desvirtuado
uno de los ingredientes esenciales de la investigación pública: la comunicación
abierta , o sea, uno de los rasgos más importantes de su ethos. "El secretismo en
genética médica afecta a uno de cada dos investigadores y bloquea estudios esen-
ciales" (El País 29-I-2002). La razón de este secretismo es que la introducción de
leyes que permiten patentar los resultados de la investigación realizada con fon-
dos públicos ha generado una auténtica ola "patentadora"  en las Universidades y
Centros públicos de investigación, lo que ha supuesto a su vez que uno de los
principales activos de la comunidad científica, "el trueque" o,  sencillamente, la
prestación (o suministro)  desinteresado de información se haya visto seriamen-
te afectada. Las consecuencias de la desaparición de este activo son particular-
mente  perniciosas para la calidad y rapidez del análisis del genoma. La razón es
que "si se desea hacer cualquier tipo de análisis serio del genoma se necesita la
posibilidad de acceder a todos los datos  a la vez . Si Celera podía defender tener
sus datos separados, otros podrían hacer lo mismo, en cuyo caso el resultado sería
una "balcanización" de la secuencia del genoma que acabaría con su  propia
razón de ser de herramienta para los descubrimientos. Los biólogos tendrían que
consultar una base tras otra y, dada la condición de no redistribución [ que  Cele-
ra impone], no podrían incorporar los datos privados a las bases de datos del
genoma públicamente disponibles" (Sulston y Ferry 2003: 226).  

5.2 La segunda vía: el proceloso mundo de la ética 
El segundo camino es más complejo de analizar, pues nos lleva a una cues-

tión que abarca principios fundamentales en cuanto a la patentabilidad: nos refe-
rimos a las cuestiones éticas que suscita la patentabilidad de los recursos genéti-
cos. De hecho, "los sistemas de patentes siempre han actuado como filtros mora-
les y sociales, permitiendo que ciertas formas culturales pasen a la vida comer-
cial y bloqueando otras" (Wells 1994: 112). No debe extrañar, por tanto, que las
propias leyes de patentes proporcionen  directrices de tipo ético de forma explí-
cita. A este respecto, es posible argumentar, por tanto, y así  lo han hecho los gru-
pos que se oponen a las patentes sobre los genes,  que la patentabilidad en este
campo entra en colisión con  el requisito de  moralidad que se recoge en los  artí-
culos  5.1 (a), de la Ley española  (art. 53. (a) , C.E.P)  ya mencionados, espe-
cialmente si se considera que el objeto de la patente no es otra cosa que la vida
misma, cuya patentabilidad entrañaría su cosificación o reificación. 

Evidentemente, es muy difícil dar un paso para "acomodar" los sistemas de
patentes a la genética sin hacer uso de las "muletas" epistemológicas adicionales



que supone la cosificación de los genes, esto es, considerar a los  genes como una
materia prima más y no como sustancias  portadoras de vida. De ahí que los defen-
sores de las patentes en este campo reaccionen con acritud o ironía al uso de la
palabra "vida" en este contexto -y ello a pesar de que destacados expertos, proce-
dentes en general del mundo académico, utilizan el término vida en sus trabajos-
(cfr. Barton (1991)). Para los defensores de la propiedad privada en este campo,
patentar la vida es un simple eslogan. "La palabra vida denota una abstracción de
las realidades concretas. La vida sólo se encuentra, se incorpora (expresa), en
seres vivientes. De ahí se sigue que "patentar la vida" es una noción que no tiene
significado ya que la ley no permite patentar abstracciones" (Crespi 1995: 431).
Esta opinión no es aislada. En la medida que consideraciones de tipo ético puedan
derivar en controles para el desarrollo de la ciencia, los científicos, estén a favor
o en contra de la patentabilidad de los genes, tienden a disolverlas con el tubo de
ensayo en la mano. "Yo no considero que los genes sean materia viviente. Son enti-
dades químicas que podemos sintetizar en el laboratorio en corto período de tiem-
po. Podemos poner todos los genes humanos en un tubo de ensayo. Esto no crea
la vida. Los genes son esenciales para la vida, unos más que otros. El agua es tam-
bién esencial para la vida, pero no es vida".(Venter 1994: 123). Mientras que en
Sulston y Ferry leemos lo siguiente:"Comprensiblemente asustados por lo que está
pasando, algunos han propuesto trazar una línea de patentes entre la vida y lo que
no es vida...creo que  no se precisa esa línea particular. Semejante distinción no es
sostenible, dado que el abismo que existía anteriormente entre lo biológico y lo
químico está siendo colmado" (Sulston y Ferry 2003:266). 

Obviamente, aunque la pregunta ¿qué es vida o qué debe considerarse como
tal? no  admite respuestas fáciles, considerar al ADN como una sustancia quími-
ca, exclusivamente, nos parece una estratagema interpretativa para eludir las
cuestiones de fondo implicadas en el tema. El resultado final de este tipo de argu-
mentaciones es obvio: para unos, el sistema de patentes debe lidiar con estas
cuestiones usando criterios científicos, para otros, la concesión de patentes debe
centrarse en su  dimensión económica. En palabras de Wells: "El uso de los sis-
temas de patentes en su forma actual para tomar decisiones relacionadas con pro-
cesos intrínsecamente relacionados con la vida significa que estas decisiones se
toman considerando únicamente criterios económicos objetivos" (Wells
1994:117). A este respecto, conviene subrayar que, a modo de norma general, en
"los últimos años ha venido imponiéndose en Europa una corriente interpretati-
va que contempla con una orientación más bien restrictiva las prohibiciones y
exclusiones a la patentabilidad" (Iglesias 1995: 36) . Así, la posición actual de la
OEP es que "los sistemas de patentes no pueden decidir si una tecnología es per-
misible o no; la responsabilidad para considerar y resolver tales cuestiones yace
en otras ramas completamente distintas de la ley. Tampoco las oficinas de paten-
tes concedemos certificados de seguridad. Tecnologías peligrosas o éticamente
cuestionables no pueden ser controladas con la ayuda de la ley de patentes"
(Kober, Presidente de la OEP, comunicado de prensa de 27 de junio de 2000).
Ahora bien, ¿por qué debe gastar una compañía 28.500 euros (coste de mantener
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una patente europea en ocho estados durante 10 años) si luego otras leyes prohí-
ben la comercialización de la misma? Una de las razones puede estar relaciona-
da con el manto de inviolabilidad y legitimidad que proporciona en sí misma la
palabra "propiedad". La otra es que  las patentes han permitido  la apropiabilidad
privada de porciones de espacios que de otra forma serían comunes y con ello
facilitan su  comercialización. Por esta razón, si las patentes en cuanto propiedad
no son éticamente neutrales ¿por qué la OEP ha adoptado el criterio de no apli-
car de alguna forma el artículo 53.b? La consistencia legal exigiría  que se dero-
gue este artículo o que se establezcan parámetros para su aplicación. 

No obstante, cualquier referencia a la consistencia legal en el tema de las
patentes exige tener en cuenta  que el origen de la   interpretación restrictiva de
las   prohibiciones y exclusiones a la patentabilidad no se sitúa en Europa sino en
EEUU. La observación es importante porque la pauta marcada por este  país ha
impuesto una limitación estructural a la actuación de otros países en esta mate-
ria, ya que una legislación sobre los DPI menos amplia o más débil que la exis-
tente en los EEUU supone "un riesgo potencial de pérdida de flujos de capital
hacia el exterior [en la medida que] las inversiones en I+D se realizarán en el país
que ha "fortalecido" y ampliado sus DPI"( Drahos 1999: 446). Todo ello supone
que el resto de naciones terminan inexorablemente siguiendo la estela de la polí-
tica estadounidense. La expresa mención que se hace en el documento del Grupo
Europeo de Ética sobre  la patentabilidad de las células madre al "hecho que las
citadas patentes ya han sido concedidas en EEUU" ,  cabe entenderla precisa-
mente como una justificación que, en último término, mediatiza las soluciones
que se puedan adoptar sobre esta tema. 

A este respecto, que  la preponderancia de las patentes como estímulo  para
promover la innovación técnica  haya adquirido carta de naturaleza es muy ilus-
trativo de la lógica que rige el proceso de globalización. Ahora bien, si todas las
cosas se incorporan en la órbita del capital,  incluyendo la construcción tecnoló-
gica del futuro: "al definir las prioridades de investigación el dinero se impone a
las necesidades: los cosméticos y los tomates de lenta maduración ocupan un
lugar más alto en la lista que una vacuna contra el paludismo o cultivos resisten-
tes a la sequía para tierras marginales" (Informe de Desarrollo Humano 1999:68).
Los beneficios públicos potenciales de la biotecnología se desincrustan, por
decirlo de alguna forma, cuando se elige el sendero de la comercialización para
caminar hacia el futuro.  Las patentes en biotecnología son la llave para abrir el
sendero de la comercialización de los productos biotecnológicos y el activo bási-
co de las empresas de capital-riesgo biotecnológicas16. Sin embargo,  las  conse-

16 "El 14 de octubre de 1980, unos meses despues de que el Tribunal Supremo despejara el
camino para la explotación comercial de la vida, Genentech ofreció más de un millon de acciones
a 35 dólares cada una. En los primeros minutos de operaciones su valor ascendió a 89 dólares.
Cuando al final de la tarde sonó el timbre que cerraba la sesión, esa empresas biotécnica en cier-
nes se habia hecho con 36 millones de dólares y se valoraba en 532. Lo asombroso fue que Genen-
tech todavía no había sacado al mercado ni un solo producto" (Rifkin 1999:55). Ya más reciente-
mente, el 12 de Febrero de 2001, las acciones de Celera en la bolsa de Nueva York se dispararon de
5,65 a 47,25 dólares después que su director, Craig Venter, asistiera a la presentación conjunta del
mapa del genoma humano realizado por dicha compañía y el consorcio público de investigación.



cuencias de las patentes en su dimensión ética   no  se tienen en cuenta debido a
una concepción de la propiedad que "disfraza su dimensión moral" (Mayhew
1985:965), es decir, una concepción sesgadamente basada en la creencia de la
prioridad moral del espacio privado respecto al público. 

Una consecuencia de la  patentabilidad de los productos biotecnológicos es que
ha generado un caldo de cultivo –o mejor dicho, un auténtico campo de minas- para
las "malas prácticas". El número de casos en los que se ha detectado mala conducta
en el desarrollo de la investigación biomédica ha sido lo suficientemente importan-
te como para que prestigiosas revistas hayan dedicado editoriales de una dureza muy
alejada de su estilo habitual17.  Otra consecuencia más perniciosa, si cabe, es que en
la medida que la expansión de la forma mercancía tiene también una dimensión geo-
gráfica en términos de un "solo mercado",  la coherencia de un mercado global
único lleva a exigir que la cobertura y definición de los derechos de propiedad inte-
lectual sea homogénea entre los diferentes países. Esta homogeneidad implica,
obviamente,  no sólo una pérdida de soberanía de los países sino que además ha dado
lugar a una pérdida de cohesión y solidaridad entre las naciones.  En otras palabras,
hoy en día, en nuestras sociedades, no se permite comer el castor  y dejar la piel en
el caso de una emergencia. Aunque, como ya vimos, la valoración ética de las emer-
gencias depende del lugar en que estas ocurren.  

6. Conclusiones
Uno de los objetivos de este trabajo ha sido mostrar la dificultad que plan-

tea la adaptación de los principios básicos de los sistemas de patentes al campo
de la biotecnología. Aunque, evidentemente, la adaptación de las leyes a nuevas
circunstancias es inevitable, el aspecto crucial es que dicha adaptación debe per-
mitir acomodar estos desarrollos, sin desvirtuar los principios fundamentales de
la legislación tradicional y de acuerdo con los intereses de cada país, así como de
sus tradiciones legales y sus valores éticos y sociales. Hemos intentado mostrar
que, en las leyes de patentes, éste no ha sido el caso ya que se han desvirtuado
principios básicos que deben guiar la aplicación de dichas leyes. Esta delimita-
ción sólo puede llevarse a cabo a través de una regulación  política y social de los
desarrollos tecnológicos que desplace la lógica técnica actual - centrada en la uti-
lización de la nueva ciencia genética para hacer cambios fundamentales que van
al corazón mismo de las especies en aras del progreso y que descansa en creación
y protección de derechos individuales de propiedad sobre los avances biotecno-
lógicos-  a una lógica que utilice la misma ciencia genética para crear una rela-
ción más integradora y sostenible entre las especies existentes y su medio
ambiente  y que centre su atención en la dimensión social del desarrollo científi-
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17 Cfr. Sobre este punto Rosenberg  y Schechter 2000:1751, Nature 2000:961 y Nature
2001:572.  Desde el 1 de Octubre del 2001 Nature solicita que cualquier autor de un trabajo envia-
do para publicación  declare cualquier interés financiero relacionado con la investigación. La decla-
ración no es obligatoria pero la revista dará a conocer la negativa a cumplir con este compromiso.
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co y tecnológico. 
En el caso que nos ocupa, la dimensión social no es otra cosa que la red de

relaciones que históricamente han envuelto tanto a la producción de inventos
como a su consumo. En la producción, se ha reducido cada vez más el elemento
de la ciencia  como bien de consumo público - información abierta y comparti-
da-  y ha ganado peso la consideración de ésta como un bien de capital privado.
En el consumo, el sistema de patentes ha renunciado a su papel histórico de fil-
tro social de invenciones no permisibles éticamente. De ahí que la tensión inhe-
rente a los sistemas de patentes entre su dimensión privada y pública se vea exa-
cerbada en los momentos actuales por la deriva que está tomando la moderna bio-
tecnología. Tal es así que dicha tensión no sólo crea barreras para el uso social-
mente óptimo de las invenciones, sino que además se están privatizando  áreas
insospechadas del patrimonio colectivo de la humanidad, como son, por ejemplo,
los recursos genéticos, cuya función se desconoce, semillas e incluso células
humanas.

Por todo ello, la ampliación y reforzamiento de la apropiación privada de las
invenciones ha supuesto un detrimento de su dimensión pública y colectiva. De
ahí que  la propiedad individual de las invenciones acabe creando  barreras para
el desarrollo ulterior de un proceso inventivo cuya esencia básica es colectiva.
Por esta razón, "las decisiones sobre quién debe tener derecho de acceso y uso a
los comunes del conocimiento son decisiones constitutivas de una comunidad"
(Drahos 1996: 59). El mensaje central de este trabajo es señalar  que estas deci-
siones  requieren una visión más amplia que la  que lleva a suponer que todas las
interacciones humanas pueden ser modelizadas como intercambios de mercado.
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