EL FETICHISMODELASPATENTESY EL CERCAMIENTO DE LOSBIENES COMUNES.
EL CASO DE LAS PATENTES DE SECUENCIAS GENETICAS.

El acertijo esd dguiente: S nuestra propiedad [digitaizada] se puede reproducir infinitamentey
distribuir demodo ingtantaneo por todo € planetasin coste dguno, sSin quelo sepamos, sin que
ni s quieraabandone nuestra posesion ¢cOmMo podemos protegerla? ¢COmo senosvaapagar €

trabgjo que hacemos con la mente? Y, S no podemos cobrar, ¢qué nos asegurara la

basa en la escasez, como en € caso de los objetos fisicos, crearemos leyes que son
precisamente contrarias a la naturadeza de la informacion, cuyo vaor puede aumentar en

muchos casos con ladifusédn”. (John Perry Barlow 1998:10y 15).

Miguel Sanchez Padrén*

A Victor Cano Ferndndez, por todo y a José Iglesias
COMO respuesta, en proceso, a su desafio.

I ntroduccién

“Los derechos de propiedad son tan fundamentales para la economia como laescasez y la
raciondidad” (Ryan 1991:1029). Un tipo de derechos de propiedad que ocupan un lugar
preponderante en € ordenamiento econdmico mundia son los Ilamados Derechos de Propiedad
Intelectud (DP). Los DPI es un término genérico que se ha extendido, ilegitimamente, paradesignar
un conjunto de regimenes legales que confieren derechos de propiedad a los creadores de activos
inmaterides de origen intdectud*. Estos activos, objeto del derecho de propiedad, son de naturaeza
muy diferente entre s, correspondiendo acadauno dedlosun régimen legd diferente queasu vez tiene
distintos objetivos. Los DPI se dividen en dos grandes categorias. los relativos a la propiedad
indugtrid, que incluyen patentes, marcas, nombres comercides y rétulos de establecimiento,
denominaciones de origen, obtenciones vegetales y productos semiconductores; y los derechos de
autor . Una caracteristica comun de los DPI que los diferencia de los derechos de propiedad sobre

objetos fisicos es que tienen una limitacion temporal (su vigencia edta limitada, slvo unas pocas



excepciones, a un periodo de tiempo fijo especificado en las respectivas leyes) y territorial (los

derechos obtenidos en un pais no confieren, ipso facto, derechos en otros paises).

Describir laesenciadelos DPI no estareafécil debido aquelosdistintosregimenesy estatutos
delos DPI se ocupan de sus respectivas materias de formano homogénea. Asi mismo, € contenidoy
acancedeun DPI concreto. Unadistincion genera basicaeslaque existe entrelosderechosdeautor y
las patentes. El objeto de los primeros son todas las creaciones originales literarias, artisticas o
cientificasmientras que e objeto delas patentes son losinventos. Los derechos de autor definenlo que
se entiende por trabgo literario o artistico asi como € contenido y acance de dichos derechos. Un
rasgo digtintivo de las leyes que regulan los derechos de autor es que ademés de poner énfasisen €
concepto romantico de autoria personal, protegen la expresion de unaideay no laidea misma?.
Por su parte, las leyes de patentes se centran més en € producto (invento) o més concretamenteen e
nuevo conocimiento en que dicho invento estabasado y, muy especidmente, en susresultadostécnicos
y aplicabilidad indugtrial; y, 9 bien especifican que su anhbito de aplicacion son las invenciones, no
suden induir una definicion edtricta de [o que debe entenderse por invencion dentro del contexto de
dichas leyes, limitdndose afijar unos requisitos o condiciones que deben cumplir € objeto o entidad en
cuestion para ser patentable. En este trabgjo nos centraremos en las patentes y sus correspondientes

edtatutos legdes y solo haremos aguna referencia a los derechos de autor.

Lospaisesalo largo delahistoriahan disefiado y reformado susleyes de patentes de acuerdo
con sus necesidades tecnoldgicas, su competencia productiva y aus objetivos nacionaes. Por esta
razon, existian notables diferencias entre las |eyes de patentes de distintos paises que, como veremos
seguidamente, tienden a desgparecer.  Una diferencia general  tenia su origen en las didtintas
necesidades tecnoldgicas de los paises. A este respecto se distingue entre sistemas de patentes
"fuertes’ y "débiles’. Edta digtincidn se basa, fundamentamente, en la profundidad y extenson del
examen previo de novedad y actividad inventiva que realizan las oficinas nacionaes para conceder las
patentes Asi, los paises mas atrasados desde € punto de vista tecnol égico han desarrollado no solo
sgtemas de patentes “débiles’, sSino que tambien solian excluir a “agunos sectores, ofrecer una
duracién de vida del derecho més corta, y [poner énfasisen lalicencia obligatoria de patentes cuando
estas no son explotadas en d pais y s6lo se usan para impedir la competencia de importaciones]”

(Kaplinsky 1992:306). Por gemplo, muchos paises excluian la patentabilidad de los productos



farmacéuticos.

En los dltimos veinte afios, Sn embargo, € ambito de aplicacion los DPI se ha extendido y
reforzado de forma inusitada con una tendencia clara a su homogeneizacion en e plano internaciond
paralos paises pertenecientes a la Organizacion Mundia dd Comercio (OMC) queincluyed Acuerdo
sobre |os Aspectos de |os Derechos de Propiedad Intelectual (ADPIC, quizas mas conocidos por sus
dglaseninglés TRIPS). Aunquelasrazones que explican este proceso son muy diversas, conviene, a
los efectos de este trabgjo, destacar las sSiguientes. La primera es la “necesidad” de asegurar la
proteccién de nuevos productos contra la copia més alé de las fronteras nacionaes, una necesidad
derivada de la creciente internacionalizacion de la economia. Lasegundaesque, mientraslainvencion
demuchas mercancias derivadas delasnuevastecnologias (informéticay biotecnologia) requierenun
elevado gasto en investigacion y desarrallo (1+D), @ coste de produccidn de la mercancia una vez
creada es sngblemente inferior. La tercera es que la investigacion plblica esta disminuyendo en
relacion con lainvestigaci on privada. Lacuartaes quelosdesarroll ostecnol 6gicosrecientesno sdlo han
facilitado de formainsospechadala copiade | os productos delas nuevas tecnol ogias, Sno que e coste
deimitacion esextraordinariamente bgjo en relacion alosgastosen [+D enlosqueincurred inventor.
Por tanto, 5 los creadores originaes de un invento no tienen laposibilidad defijar € precio de mercado
gue estimen necesario y defenderse frente ala copiailegd, d incentivo (beneficio extraordinario) para

redizar inversones en 1+D desapareceria.

Mas importante aln, “hoy en dia la humanidad parece encaminada a crear una economia
mundia cuya base fundamental son bienes que no asumen ninguna base materid. Con esto, quizas
estemosdiminando toda conexion predecible entrelos creadoresy lajustarecompensaalautilided o e
placer que otros pueden encontrar en sus obras’ (Barlow 1988:14) . Y, S bien soy absolutamente
consciente que € problema de mas de la mitad de la humanidad es que carece de unas bases
materiales minimas parasubsigtir, no me cabe dudaque entrelas condicionesnecesarias paraqueesa
mitad seincorpore redmente alaeconomiamundia esun acceso democrético, adecuadoy relevantea

lallamada sociedad de lainformacion.

Maéasimportante“ e desarrollo esde hecho, un compromiso transcendental con lasposibilidades
de la libertad” (Sen 1999:298)°. Por tanto, en la medida que las |eyes de patentes acttian como un



cercamiento de lalibertad, me parece politicamente oportuno hacerse algunas preguntas sobre estas
entidades|egdes. ¢Cud hasido sujudtificacion histérica? ¢Como se definen y qué derechos confieren?
¢Cudles son las razones que explican su creciente importancia? ¢Qué papel juegan las patentesen €

desarrallo tecnoldgico? Contestar estas preguntas y hacer dgunas consideraciones de interés més
generd sobre las relaciones entre la economia, latecnologiay la sociedad es € marco genera deeste
trabgjo cuyo desarrollo argumental  est& organizado de la forma siguiente. En la primera'y segunda
SECCiOn se preparalaescena con unaexpos ¢ion de la peculiaridades que presentalainformaci on como
bien publico (seccidn 1) y con un examen de la propiedad y los andisis econdmicos de la misma
(seccidn 2). En la seccion tercera presentamos e caso de las patentes de secuencias genéticas y 1os

problemas que presenta. La Ultima seccidn recoge las conclusiones de nuestra argumentacion.

Antes de proseguir conviene advertir que € creciente interés de la opinion publica en estos
temas, en gran parte centrado en cuestiones rel acionadas con labiotecnol ogia (' patentes sobrelavida')
einternet (regulacion de acceso y gpropiabilidad delosflujos deinformacidn), haestado guiado por
un afén de sensacionalismo de los titulares de prensa que, en la mayoria de las ocasiones, smplifica,
ignorao desvirtlialos marcos de referencialegaesy conceptudesdelos DPI. En efecto, "lasideas que
circulan entre & gran pablico provienen en genera de saberesimprecisos, sacados casl Ssempredela
prensa o latelevison. A los grandes medios de comunicacion, en efecto, Sempre les parecen muy
excitantes las naticias referentes a la genética; mas aln, cuanto més exageradas sean, mejor. Esta
(des)informacion suele combinarse con cierto miticismo, creando unaterrible confusién™ (Dulbecco
1999:13). De &hi, d filo de navga sobre d que intenta discurrir nuestra argumentacion: hacer
compatible lanecesariad ucidacion tedrica con unadivulgacion deidess que no caigaen ladiseminacion

superflua de lugares comunes.

Problemas en la conceptualizacion de la informacién como bien publico y la judtificacion

economica de las patentes.

Labase condtitutivadelosinventosesun activo intangible: informacion cientificay tecnoldgica
Edtaintangibilidad eslo que hallevado alos economistas a consderar alainformacion, en generd, y
por implicacion alosinventos, como un bien publico tal como se define éste en la economia estandar

(como seria @ caso del dumbrado publico, la defensa naciona o las sefides de tréfico, por citar



agunos gemplos). En la teoria econdmica de corte neoclésico, la digtincion entre bienes privados y
publicos se hace en funcion de dos caracterigticas. Laprimeraesquee consumo de un bien publico es
"noriva", esdecir, e consumo de ete tipo de bienes por parte de aguien no reduce la disponibilidad
del mismo paralos restantesindividuos, como ocurre en € caso delosbienes privados. Lasegundaes
la no-exclusion, o seq, unavez que se suministra un bien publico esta disponible paratodos y resulta
muy dificil excluir aaguien de su consumo (cuando esto sucede se dice, en terminologia econdmica,
gue no cabe la exclusdn). En la medida que la informacion disfruta de estas dos caracteridticas, la
teorianeoclasica consideraa la informacion como un bien pablico. A este respecto, hay que sefidar
ademés que una caracterigtica clave de la sociedad de lainformacion eslahomol ogacion detodaslas
formas de informacion 'y de muchaos productos (lamusica, lainformacion genética etc.) aun lenguge

comun: € codigo binario dd lenguge informético.

Ahorabien, en este momento de laargumentacion espreciso hacer uninciso paraapuntar que
la no-rivdidad y no-excluson proporcionan una tipificacion muy insuficiente y sesgeda tanto de o
publico como de la informacion. Como veremos, la argumentacion que vamos a desarrollar aquii,
requiere una delimitacion mucho menos smplista de ambos términos. En  cudquier caso, una
conclusion importante que se deriva de considerar @ consumo de informacidn como no-riva y no
excluyente esque € uso Optimo de lainformacidn se da cuando se extiende suuso d mayor nimero
de personas ya que la consecuenciade una no-rivaidad edtricta es que unavez redizadalainverson
necesaria para disponer ddl bien, € coste margind de una unidad adicional es cero o muy bgo. Por
otra parte, ademés, la informacion, en cuanto mercancia, es indivishble (la compra de un "trozo"
incompleto de informacion no tiene, por S sola, ninguna utilidad para @ adquirente) y esta sujeta a
incertidumbre ( la utilidad futura de unainformacion es dificil de estimar a priori y, en cuaquier caso,

para evaluarla es necesario examinarla, pero S se conoce, ¢para qué comprarla?).

Nos encontramos, por tanto, con tres de las razones clésicas que explican laimposibilidad de
conseguir una asignacion Gptima de recursos por medio de la competencia perfecta en los mercados:
indivigibilid, ingpropiabilidad eincertidumbre (Arrow 1962: 41). Efectivamente, por un lado, ademésde
gued uso delainformacion escietamenteindivisble, laventade un producto nuevo no permite que
los productores de conocimiento einformacion recuperen lainversion en 1+D en que hanincurrido para

laobtencion de lanuevainformacion, yaque ésta puede ser copiada cuando seincorporaaun producto



vendido en d mercado y, por tanto, no tienen incentivos pararedizar dichainversiéon. Por otro lado, la
contribucion socid y econdmica de un producto que incorpora nuevo conocimiento (invento), y por

Supuesto su rentabilidad econdmica, seratanto mayor cuanto mayor sea su difuson 'y uso.

La solucion que nos ha legado la historia a este dilema -reconocida como imperfectal- es
"proteger” lasinvenciones con un tipo especifico de DPI. Partiendo de este diagndstico, |as patentes
son € instrumento que deben usar las economias de mercado para lidiar con las peculiaridades que
presentalainformaci én como bien plblico’. Seglin ete argumento, lafuncion del Sstemade patenteses
transmutar un bien publico (definido con las dos caracteristicas gpuntadas) en un bien de propiedad
privada concediendo un derecho de exclusion tempora (garantizado por ley) d titular delapatente. Es
decir, setratade unasolucion de compromiso entre lanecesidad de crear incentivos paralageneracion
privada de conocimientos y la conveniencia de su difuson. En este sentido, las patentes suelen ser
consideradas como € resultado de unatransaccion o contrato entred inventor y lasociedad: € estado
concede d inventor un derecho de uso exclusivo a cambio de hacer publica lainvencién y con elo
favorecer @ progreso tecnol égico ulterior gracias alainformacion proporcionadapor lapatente (que de
otra forma podria permanecer secreta) . El conflicto entre grado o acance de la proteccion que se
proporciona d titular de la patente para excluir a otros del uso de la invencion patentada y la
deseabilidad, desde @ punto de vista ddl interés publico, de promover una difuson gpropiada de la
invencion con € fin deimpulsar € desarrollo tecnol 6gico, condtituye, por tanto, unatension inherente d
propio Sstema de patentes. Una tension, conviene adelantarlo, cuyo origen Ultimo radica en las
caracteriicas de la informacidn, conceptudizada como un bien plblico de determinadas

caracterigticas, que se encorsetan aunque sdlo sea temporalmente, en unaformajuridica privada

Notese, sin embargo, que € problema més importante relacionado con lainformacion como
bien pablico esque esno-riva y quelaconcesi én de un derecho de propiedad exclusivo no resuelved
dilema de lainformacion. De hecho, la solucion apuntada, la concesion de propiedad individud ala
informacion por medio de su patentabilidad, esté contenida implicitamente en & marco conceptua
utilizado para e planteamiento del problema: & mercado. Este solo puede tratar con mercancias, y
propiedad privada no es otra cosa que € término lega paradesignar a las mercancias, en € sentido
gue un acto de compra-ventano es otra cosa que un intercambio de derechos de propiedad. De esta

forma e problema regparece como resultado de usar conceptos para encuadrar tedricamente un



fendmeno que, por definicion, esta excluido del paradigma d  que dichos conceptos pertenecen. En
palabras de Barlow, “la propiedad intelectual es muy distinta de la propiedad fisicay yano se puede
proteger pasando por ato edta diferencia’: mientras € uso de un dbjeto materia por una persona
entrafia su exclusion para otras, la caracteristica de la informacion, creo que vale la pena repertirlo,
como bien no-riva implica que puede ser usada smulténeamente por digtintas personas sin reducir su

disponibilidad para otras'y, en principio, Sn ningln coste adiciond.

Decimos en principio porque la caracterizacion anterior de la informacion es excesvamente
genéricay, por tanto es necesario, dotarnos de una taxonomia de la informacion mas detallada. En
primer lugar, no essiempre cierto que lainformacion en cuanto tal comparta la caracteristica de no-
excluson y la consguiente extension de su consumo a coste cero. ESto dependera de los tipos de
informacidny en concreto de sus componentesy delos codigos einfraestructurafisicanecesariospara
interpretarlay usarla. Latranamision y uso de informacion requiere su codificacion y articulacion en
codigos cuya interpretacion depende segun los casos de conocimientos e infraestructuras muy
especificas, en ocasiones dtamente especidizados. Més importante aln, toda informacion, incluso la
codificada, contiene una cantidad variable de dementos tacitos que no son fécilmente articulables o
expressbles ni en lengugje ordinario ni en codigos técnicos. Como gemplos ilustrativos de cada caso
piénsese, en un letrero que estd a la vista de todos pero escrito en arabe, en un libro de recetas de
cocina como recurso para competir con, por gemplo, Arzak, en como escribir un cuadro de
instrucciones para aprender a montar en hcicleta o en interpretar una solicitud de una patente
bi otecnol dgicagrabadaen CD —ROM?®. Por todo dlo, no esposibleafirmar quelainformacion unavez
produciday hechapublica esté disponible aun coste cero yaque pueden exigtir costes derecepciony
transmison congderables. La segunda matizacion, en parte derivada de la anterior, es que la
informacion no eslo mismo que conocimiento (lainformeacion eslameatriz o d marco del conocimiento),

y que éte tiene una dimenson colectiva tanto en su produccion como en su uso que trasciende,
necesariamente, loslimitesindividuaes delapropiedad privada. M asimportante aln, nos encontramos
Con un recurso, € conocimiento, que no Ao no es no-exhaudtible Sino que dehecho puedemgorarsey
aumentar con su uso. En contra, de lo que se haafirmado erréneamente  no son las dificultades de
goropiabilidad que se dan en € mercado de la informacidn lo que provocan la aparicion de la
“tragedia de los comunes’ sino la carrera por llegar € primero en la blsgueda de la misma

informacion -y, en su caso, conocimiento- para conseguir unapatentelo que generaun problemade



“agotamiento de un commont pool” y € despilfarro de recursos destinados al+D desembol sados por

los perdedores de la carrera®.

De edas condgderaciones surgen inmediatamente dos preguntas. ¢como explicar € uso
extendvo dd término propiedad en € contexto de los DPI? ¢ cdmo judtificar la concesidon de
condiciones que pueden permitir € establecimiento de un monopolio ? Pero, ¢no vivimos en un mundo

que s arrullaen los cantos de la libre competencia?

Un error de bulto: identificar la propiedad (¢l todo) con la propiedad privada (la parte)™.

Hacia una configuracion social de los derechos de propiedad privada.

Curiosamente, d uso delapaabrapropiedad en € contexto delos DPI tieneun origen historico
relacionado precisamente con € caracter apologético de esta palabra. Lo cierto es que los que
empezaron ausar |apa abra propiedad en relacidn con lasinvenciones tenian un objetivo en mente muy
definido: querian sudtituir una paabra como "privilegio" que sonaba desagradable, por otra con una
connotacion mas respetable como "propiedad” (Machlup y Penrose, 1950: 16)*2. Sin embargo, una
buena parte de laliteraturaecondmicay econométricasobre las patentes, consideran alas patentesen
cuanto entidades legales como ago “dado” o, S se prefiere, un factor exdgeno. Por esta razon,
necesitamos ocuparnos del temade lapropiedad en economiaredizando unaincurs6n en @ temaque,

advierto, alosexpertosen d mismo les puede parecer aalgo sabido. S este es d caso:jdisculpas!

En cuaquier caso, nosinteresamodrar que € término propiedad no equiva e necesariamente a
un cheque en blanco contralos privilegios. Lagarantiadel chequetiende adesaparecer amedidaque
ladeterminaciénde contenido y al cance delos derechos de propiedad se subordinan exclusivamente
alas necesidades de una economiade mercado. A este respecto esindudable que alolargo dela
higoria haexistido unardacion intimaentre € sistema econdmico de una sociedad y @ conjunto de
cosas sobrelas que cuidadosamente se han el aborado normas que regulan su propiedad. El conjunto de
estas normas es |0 que da contenido a la propiedad y por elo se dice que e derecho de propiedad
“esta congtituido por un haz de facultades, en gran parteseparables’ (Santos Pastor 1988:29, nuestras

cursivas). Lasfacultades (y deberes) asociados ala propiedad pueden ser més o menosampliosy lo



gue es mas importante, tanto la forma de gercitar |os derechos de propiedad como su contenido y
funciones estaran imbuidos y condicionados por losvaores, moresy leyes exigentes en las didtintas

soci edadess,

Esto explicaqued contenido y acance delos derechosde propiedad hayaido cambiandoalo
largo delahigtoria. En este sentido, Macpherson sefida“qued significado amplio delapropiedad se
perdio en la medida que las sociedades modernas se convirtieron por completo en sociedades de
mercado. Asi, hastae siglo XVII la paabra propiedad se usaba en un sentido extraordinariamente
amplio (la propia persona, las propias capacidades, |os derechos y |las libertades eran considerados
propiedad ddl individuo) queincluiadostipos de derechosindividuaes. un derechoindividud aexduir a
otros de algun uso o disfrute de aguna cosay un derecho individual a no ser excluido del uso o
disfrute que la sociedad habia declarado de uso comdn: tierras, camino, aguas comunes. Pero
desded sglo XVII laideade propiedad haquedado restringidad primer derecho: € derecho aexcluir
aotros. Untercer cambio, (...) esun estrechamiento adiciond, en virtud del cua, de derecho exclusivo
ameramente usar y disfrutar de dguna cosa, pasa a convertirse en un derecho a usar y disponer dela
cosa un derecho avenderlaaotro o dienarla. Un cuarto cambio [que] datamés o menosdelamisma
épocaesd cambio delapropiedad como derecho aun ingreso, ala propiedad como derecho acosas
(incluidas las cosas que generan  ingreso) (Macpherson 1991: 100-101 et passim). ( Evitemos
cuaquier connotacion de subjetivismo interpretativo siguiendo, apartir de ahora aun destacado jurista
espanol.) “Toda estaevolucidn, que se operalentamente, da paso ala propiedad que afines desiglo

XIX crigdizaen & Codigo, cuyas caracteristicas mas notables son las siguientes:

1° Hay, en primer lugar, en nuestro Codigo un agrarismo fundamentd. La propiedad es propiedad de
latierray propiedad destinada a la explotacion agricola de las leyes.

22 En segundo lugar, es consabido € sgno liberd-individudista de la propiedad. La propiedad

es propiedad individual.

3 Entercer lugar seencuentrad absolutismo delapropiedad. La propiedad llega hasta el cieloylo
mas profundo de la tierra.

42 Hay, ademas, unadefensade statu-quo frentealadindmicade lastransformaci ones econémicas.

(Diez Picazo 2001:141, cursvas, nuestras)™.



De hecho, resulta sorprendente comprobar, d menosparami lo fue, que esta caracterigticasde
la propiedad se reflgen de forma nitida en € enfoque del andisi's econdmico de los derechos de
propiedad (ADP). El ADP se solgpadirectamente con lateoriade laeeccion pablica (TEP) porque
“d poder publico define & derecho a no ser molestado en @ disfrute de la propiedad privada 'y
sancionalastransgresiones a ese derecho con € gercicio de monopolio delafuerza’ (Santos Pastor
1989: 30). Estaeslarazdn por laque se sostiene que una*“ unateoriade |os derechos de propiedad no
puede estar verdaderamente completa sSin unateoriadel estado” (Furubotny Pgovich 1972:1140). Y
aunque Furubotn y Pgjovich estimaron consideraron en  momento de escribir que la TEP, “aunque
prometedora estaba todavia en una etgpa de gestacion prdiminar”, muchos autores tratan
conjuntamente a las dos teorias porque consideran que ambos enfoques comparten |os mismos
presupuestos metodolégicos®. En cuanto a estos la TEP es categdricamente explicita “los  tres
elementos condtitutivos que proporcionan los fundamentos de esta teoria [son]: € individudismo
metodol 6gico, homus economicus, y lapolitica-como-intercambio” ( Buchanan 1987:243). Si bien, en
teoria no exigtia ninguna razon para que @ programa de investigacion del ADP compartiera estos
presupuestos’®, su exclusiva preocupacion con € criterio de eficiencianeoclasico llevaaeste enfoque a
centrarse solamente en aquellas caracteristicas de los derechos de propiedad que garantizan €l
funcionamiento auténomo de los mercados: que todos |os recursos sean poseidos por agun agente
econdmico, que pueda excluirse aterceros del uso del recurso y que sea posible su transferibilidad.
Cuando un sstemade propiedad reline estas caracteristicas sedice que estabien definido y garantiza
una asignacion de los recursos de forma eficiente, independientemente de quién sea d titular de los
derechos.

Asi, en uno de los articulos candnicos dd ADP  las posibles dimensiones y funciones que puede
incorporar € concepto de propiedad quedan relegadas a olvido paradestacar que: "lafuncidn principel
de los derechos de propiedad es guiar |os incentivos para conseguir unamayor interndizacion de las
externdidades" (Demsetz 1967: 348). En otras pal abras, esta proposicion sostiene que s 1os efectos
positivos (beneficios) y negativos (costes) de unaaccién no recaen sobred individuo quelarediza, éste
no lostendra en cuentaen e gercicio de sus actividades: homo economicus. A este respecto esmuy
revelador notar que“ curiosamente’, & ADP estambién particularmente explicito respecto aladefensa
dd statu-quo: “En cudquier momento, existe una estructura de derechos de propiedad autorizada
legamente; por tanto, S la estructura existente se modifica por una accion socia con € objetivo de

reducir o eiminar |os efectos de unaexternaidad, se deben gravar conimpuestos aaquellos que ganan



con € cambio lega propuesto y compensar a aquellos que sufren pérdidas de capita o pérdidas de
satisfaccion como resultado de lanuevaley” (Furubotn y Pgovich 1972:1142)".

El conunto de las proposiciones sostenidas por € ADPy la TEP llevan aconsderar alas
sociedades como d resultado de la suma de entes (agentes en laterminol ogia econdmica) aidados del
resto de la colectividad de la que forman parte, ya que sus motivaciones Ultimas responden
exclusvamente alaedtructurade incentivosy recompensasindividuales. Unapropos cion que no tiene
en cuenta“laimposibilidad de un libera paretiano” (Sen 1970) y consideraalos agentes econdmicos
como robots que sdlo se dedizan por espacios convexos. Una proposicion que asu vez convierte a
los sereshumanosen “tontosraciondes’ sn Smpatiani compromiso. (Sen 1976). En este espacio,
la busqueda de equidad, judticia y poder mas dlé de nuestros habitos culturamente enraizados, en
sumaesas cosas que nosllevan aloshumanosaprofundizar en nuestrahumanidad, pasan aconvertirse

en edtrellas que solo brillan en d reino de la utopia.

Paradgjicamente, en @ articulo que acabamos de citar, Demsetz utiliza como evidencia
empirica, para articular su teoria sobre @ surgimiento de los derechos de propiedad un estudio
antropol 6gico que muestralaexistenciade una estrecharelacidn, tanto geograficacomo historica, entre
el desarrollo de los derechos privados sobre latierraentrelosindios delapeninsulade Labrador y €
desarrollo dd comercio de pides. Demsetz, Sn embargo, no somete a su bisturi anditico tres
interesantes'y sgnificativos préacticas que @ mismo menciona, a saber: primero, "un indio hambriento
podiamatar y comer un castor que no estuvieraen su propiedad s dejabala piel ylacola'"; segundo,
gue losterritorios de propiedad familiar se dividian en cuartos; y, tercero, "cadaafio lafamilia cazaba
en un cuarto diferente en rotacion, dejando una franja de terreno en @ centro como una especie de
"banco” en @ que no se debiacazar amenos que se vieran forzados a hacerlo por la escasez existente
enlafranjade caza' (Demsetz 1967: 352-353).. Aungue no esta nada claro que seaadecuado utilizar
la pal abra propiedad en sociedades donde  término tiene unas connotaciones total mente diferentesa
su sentido actua, las cursvas, por s solos, creo que son suficientemente Significativos. Muestran que
el contenido, alcance y objetivos de — induso- los derechos privados de propiedad no tienen
necesariamente unadimens 6n estrecha, centradaexcusvamenteend titular individual del derechosino
gue pueden incorporar una dimension socia que, como en este caso, incorpore desde un derecho a

satisfacer necesidades perentorias (6l derecho acomer un castor en terreno gjeno en caso de hambre)



por parte delos que no son titulares de la propiedad hastala obligacién de los propietarios de destinar
parte de su propiedad a un objetivo socia (preservar un recurso). En otras paldbras, las orgjeras
anditicas - 9 se me permite esta expreson parareferirme a un destacado miembro de unaramadela
Escuela de Chicago — de Demsetz, le impiden condtatar que “la propia e inevitable exisencia de
derechos de propiedad es causa originaria de externdidades y @ problema de qué externalidad se
interndiza, qué beneficio se reconoce 0 qué ecuacion distributiva se respeta debe necesariamente
contemplarse desde la perspectiva de la naturaleza y de las pretensiones del Sstema de derechos
establecidos’ (Torres Lopez 1988: 25). De hecho, en € caso de la creacion de derechos de
propiedad para las invenciones, “ en d mismo grado que este sSistema tenga éxito habra una

subutilizacion de informacion” (Arrow 1962: 149).Por otro lado, “las externdidades han debilitado la
digtincidn entre bienes publicos y bienes privados, han resaltado € papel de laaccion colectivaen €

logro dela€ficienciaecondmica, y han hecho una contribucion considerable aunamejor comprensidn

del proceso de crecimiento” (Aglietta 1998:44).

L as congderaciones anteriores pretenden mogtrar que € enfoque de Demstez y en generd €
de la teoria econdmica esténdar, olvida, por no decir enmascara, que los derechos de propiedad no
Hlo ddimitan la relacion entre € titular del derecho y un objeto, sino que ademas conforman (0
suprimen) unared de relaciones entre d titular y € resto de la colectividad. Esta red actta como un
codigo genético que d ser objeto de continuos gustes alo largo de la historia, transmite d derecho de
propiedad |os rasgos dominantes del contexto cultural en que éste seinsertay, de forma especid, €
equilibrio o latensién entrelas dimensionesindividuaes y publicas o colectivas de dicho derecho. Esta
tendon serecoge, dehecho, deunau otraformaen los ordenamientos modernos. Asi € Codigo Civil
espaniol define lapropiedad como € derecho de gozar y disponer de unacosasin maslimitaciones
que las establecidas en las leyes. Y, la Congtitucidn espafiola cuando reconoce € derecho ala
propiedad privada (art.33.1), también determina que “lafuncién socid de esos derechos delimitarasu

contenido y acance de acuerdo con las leyes’ (art.33.2).

Evidentemente, lafuncién socid de la propiedad se convierte en un término difuso cuando la
politica no tiene como objetivo centrd refundar € contrato socia moderno con d fin Ultimo de
cohesionar, fortalecer y ampliar lared de relaciones existentes entre las personas y las de estas con su

contexto culturd, fiscoy biolégico. Dicho deotraforma, cuando € objetivo delapolitica dgade ser



la busgueda de cohesidén socid para convertirse en € aceite que lubrica los engranges de la
acumulacion de capitd, las leyes hacen dgadez de la funcion socid de la propiedad. Cuando esto
sucede los derechos de propiedad se configuran a partir de unas “premisas técnicas’ (econdmicas,
juridicas e ingenieriles) que convierten ala propiedad en un concepto fetichistaen @ sentido preciso
gue Marx atribuyd aeste término: “lasreaciones delos productores, en las cual es se afirman caracteres
socidesde sustrabgjos, adquieren laformade unarelacion socid delosproductosdel trabgo” (Marx,
1967: 75). En otras palabras, la propiedad privadaindividua permite atribuir alas cosas materiaesd

poder de regular las relaciones socides, un poder que silo reside en las personas.

La defensa delos comunesy € espacio publico.

No obstante, en la actualidad asstimos a un conjunto de reivindicaciones que se arremolinan
baj o una mismabandera cuyo lemacompartido es, precisamente, ladefensadd espacio delo cominy
lopublico frenteaderechoindividuales de propiedad de caracter absolutista. El motor Ultimo de estas

relvindicaciones es que d derecho adidfrutar de los comunesy e espacio delo publico, es decir la
funcidn socid de la propiedad, ha sido relegado d olvido en la congtante ampliacion, por un lado, y
reconfiguracion, por otro, del concepto de propiedad. La razén por la que la modulacién de los
derechos de propiedad en la actudidad esta alejdndose cada vez mas de su dimension social eta
relacionadacon @ predominio ideol 6gico de lagpologiaalapropiedad privada (propietariani Smo®).
De acuerdo con Drahos (1996), a quien seguimos en este punto, € proprietarianismo estd compuesto
por € predominio detresideasfundamentales. a) lacreenciaen laprioridad mora de losderechosde
propiedad sobre otros derechos eintereses; b) la aceptacion delatesis de quelaprimerapersonaque
establece una conexion o relacion con un objeto que tiene valor econdmico o con una actividad que
produce va or econdmico tiene un derecho de propiedad sobre dicho objeto o actividad; ¢) lacreencia
en unacomunidad negativaen contraposi cion aunacomunidad positiva. Esta distincién elaboradapor
Drahos e inspirada a su vez en Locke, se basa en la concepcion sobre € estado primitivo de los
comunes. En lacomunidad negativa se consderaque loscomunes no pertenecen anadiey por tanto
son susceptibles de apropiacion privada por medio de la ocupacion o € trabgjo. Mientras que en la
comunidad positiva se consdera que los comunes pertenecen atoda la colectividad en su conjunto y,
por tanto, laadquisicion de propiedad por parte de un individuo requiere e consentimiento de otrosya
que € individuo intenta adquirir algo que pertenece atodos. El predominio del propietarianismo es



congruente claro esta con la necesidad inherente a sociedades articuladas por y parae mercado, ya
gue una caracterigica inmanente del capitalismo es la expansion dd reino de laforma-mercanciaen
términos de convertir cada vez més vaores de uso en vaores de cambio (o, o que eslo mismo, la
ampliacion y extenson de mercado a nuevos ambitos de la vida). Esto a su vez requiere la

subordinacién del valor de uso de cualquier producto asu vaor de cambio.

¢Qué sucede entonces?... ¢cuando es socid mente ineficiente subordinar losvaoresdeuso a
los vaoresde cambio?y, ¢s unvaor deuso se“deforma’ a encerrarlo en unvalor decambio?. O;:
¢guéocurre cuando es socid mente paigroso regular € acceso aun producto, digamos un medicamento
contra una enfermedad infecciosa, por su vaor de cambio? . En definitiva, ¢puede, y/o debe €

conocimiento (y lainformacion) convertirse en mercancias, 0 sea, privatizarse?

Responder aedtas preguntas nosllevaaconsderar las distintas dimensionesdel conocimiento
como bien privado, bien de propiedad cominy bien publico. A esterespecto, lo primero que hay que
notar eslanecesidad dereivindicar € concepto de comunidad positivacomo cuestion previaacuaquier
defensacontralaampliacion delos derechos de propiedad individua que suponen unaexpropiacion de
loscomunes. Por estarazon, consideramos que ladefensa contralaextensén (mejor, invason) de los
DPI aéreas hastaahorainsogpechadas como & genoma humano es una cuestion que, aunquetiene un
indudable componente &tico, también tiene un componente politico que, actudmente, se estarelegando
a un segundo plano. En segundo lugar, congtituye un error pensar que € espacio de lo privado, lo
comun y lo publico estan delimitados por fronteras precisas e histéricamente fijas que hay que
encontrar y ddimitar paraque sirvade criterio de demarcacion, unasolucidn magica. En este campo no
hay respuestasféciles. Me apresuro adeclarar que no estoy “echando balonesfuerd’: los espaciosde
lo privado, lo comin y lo publico se conforman y recongtituyen continuamente como resultado de la
interaccion congtante entre la tecnologiay las ingituciones (consderando evidentemente a mercado
COMO una indtitucion mas que a su vez es conformado por un Sn fin  de otras indituciones, leyes,
estructura de poder, normasy valores culturaes etc). En estainteraccion  la tecnologia actiia como
factor reconfigurador que ampliae campo delo que esposible 0 no: oir unaorquestasinfénicaera, en
el siglo pasado un privilegio de losricos, y gozarla con un oido educado musicamente depende de
haber tenido acceso a las ensefianzas correspondientes. Més importante, € propio disefio de la

tecnol ogia puede proteger un espacio comin (u abierto, S se quiere) que favorezca la cresatividac?.



Mientras que las indtituciones acotan € espacio en un sentido u otro: ver un partido de futbol

determinado que no haya sido declarado de “interés nacional” puede ser desde imposible (s no se
retransmite por latelevison) hastainaccesble s la barrera econdmica es superior a la capacidad de
pagoy no se dispone de pértigatecnol dgica (la famosa*“ fraudulentatarjetita’) parasatar lasusodicha
barrera®. El gercicio de ddimitacion de fronteras se complica todavia més cuando se considera la
coexigenciade roles(privadosy publicos) en unamismaentidad y las cons guientestensones que esto

puede generar: patentar (esto es, privatizar) |os resultados de lainvestigacion pablica.

De hecho losdos pilares dela actua revolucion tecnoldgica, labiotecnologiay lainformética,
pueden desarrollarse a lo largo de digtintos senderos y d tiempo trazar ditintas fronteras entre lo
privado, lo cominy lo pablico. En € caso de biotecnol ogia existen dos grandes planteamientos, cada
uno de los cudes s basa en vadores muy diferentes. Uno, € mas radicd, utiliza la nueva ciencia
genética para hacer cambios fundamentales que van a corazén mismo de las especies en aras ded
progreso. El otro, més moderado, utiliza la misma ciencia genética para crear una relacion mas

integradoray sostenible entre las especies exigentes y su medio ambiente. (Rifkin 1999).

Ahorabien s @ sendero de desarrallo de la biotecnol ogia se dgja enteramente en manos del
mercado, “d definir las prioridades de investigacion € dinero se impone a las necesidades. los
cosméticos y los tomates de lenta maduracion ocupan un lugar mas dto en la lisa que una vacuna
contrad paudismo o cultivos resistentes ala sequia para tierras marginaes’ (Informe de Desarrallo
Humano 1999:68). L os beneficios publicos potencid es de labiotecnol ogia se desincrustan, por decirlo
de dgunaforma, cuando se digelaestrategiade investigacion, es decir, antes de empezar arecorrer €
sendero. Las patentes en biotecnologia son lallave para aborir € sendero delacomerciadizacion delos
productos biotecnol égicos. Sin etallave no existe garantiapara recuperar los gastos privadosen |+D.
Sin embargo, “ lasreivindicaciones esplreas sobre € status “ cientifico” y “técnico” de las patentes
han coartado la posibilidad de un did ogo democrético sobre la cuestion, en mayor medida que otros
sstemas de propiedad” (Boyle 1996: 157). Edtas reivindicaciones y € manto de inviolabilidad y
legitimidad que confierelapropiedad privadamuestran lanecesidad de descifrar € supuesto tecnicismo
delas patentes en biotecnol ogiacomo paso intermedio para facilitar dicho dialogo. Esteesd objetivo
del epigrafe Sguiente.



L as patentes en biotecnologia.

Resulta harto sgnificativo que la entrada de biotecnol ogia en la Enciclopedia Britanica sefide
que*“labiotecnol ogiatiene sus origenes en unadecision del Tribunad Supremo delos EE.UU. en 1980"
gue, por un estrecho margen de cinco a cuatro, no rechazd laconcesion de una patente sobre la
primera forma de vida transformada por ingenieria genética (un micro-organismo Vivo destinado a
consumir los vertidos de petréleo alos océanos). El problema con la apropiabilidad privadadelos
avances en biotecnologiaes d caracter sui generis, por llamarlo dedgunaforma, desumateriaprima
los genes. A efectos de nuestra argumentacion nos  interesa destacar dgunas caracteristicas
diferencides. Primero, 9 bien cabe pensar que lamateria prima fundamenta de la biotecnologia, los
genes o de forma mas precisa, la informacion contenida en elos no plantean, como ta informacion,
problemas intrinsecamente nuevosrespecto aotrasindustrias, enredidad no esasi. “ El problema con
e genoma humano es que los cientificos que no participan en &, que no reciben dinero de ahi, no
entienden por qué se estd dando tanto bombo a ago que en realidad es un trabgjo industrid. Unavez
gue estén las secuencias ¢gue tienes? Lo mas interesante dd genoma  es la relacion entre sus
componentes, la dindmica del proceso de lectura, ya que se trata de una red muy compleja de
interacciones que aln no se entiende” (entrevista a Wolf Singer neurobidlogo en El Pais 30 —1-
2002, nuestras curgvas). Ademés, aungue los genes son, strictu sensu, un bien pablico end mismo
sentido que la informacion incorporada en otros inventos, esto es no-rivd, dichainformacion eta
incorporadaen millonesde organismosvivossmultaneamente: | seriaridiculo acusar aunapersonao
una colectividad de infringir la ley porque es portadora de un gen protegido por una patente!. Sin
embargo, no parece ridiculo, en absoluto, acusar de expropiacion (0 mejor pirateria) laextraccion de
un gen de un cuerpo humano o de cudquier otra base genética (semilla, animdes etc)) sn €
consentimiento  que en cada caso sea necesario®. Por otro lado, € input o0 megor seria decir la
infraestructura, de muchos de los “avances’ en biotecnologia es la informacion generada en €
proyecto internacional para “descifrar” @ genoma humano, investigacion en ciencia basica (?)
financiada con dinero publico y que, en muchas ocasiones, pasa efectivamente a ser de dominio
publico. La ironia es que cuando este nuevo conocimiento se materidiza en nuevos productos, €
conocimiento incorporado en elos, se convierte en dgo susceptible de dominio privado y, por tanto,
potencidmente patentable sempre y cuando, claro estd, 1os correspondientes requisitos legaes lo

permitan.



Sin embargo, en la medida que los avances en biotecnologia no se gustaban fécilmente alos
requisitos de patentabilidad, los Sstemas de patentes se veian forzados a introducir cambios
fundamentaes 0 acomodar |as interpretaciones existentes alas caracteristicas delabiotecnologiay a
las necesidadesdelaindustria. El resultado, como intentaré mostrar, ha sido una deformacidn, por no
decir "parcheo” de los DPI que segin muchos expertos "desvirtlan en puntos fundamentaes la
legidacion tradiciona en esta materid’ (Bercovitz Rodriguez-Cano 1994: 113)*. Edto sSgnifica que
muchosdelos“inventos’ delabiotecnologia( a igua queen otroscampos) deben ser considerados
méas como d resultado de unaconstruccidn socia conformadapor € sstemade patentes que como un
constructo puramente técnico. En paabras de Cooper: "con la expresion construccion socia de la
invencion quiero referirme no sdlo alaconformacion socia deinvencionesespecificas snotambiéna
un nivel més profundo, la determinacidn de las propias reglas que se usan para definir laesenciadelo
gue es nuevo en las invenciones. Como la origindidad es la caracterigtica definitoria de cuaquier
invencion, laformacion socid pauainadelasreglas paradecidir sobrelaorigindidad equivae adefinir
lainvencion en si misma' (Cooper 1991: 960). En d caso de la biotecnologia la formacion de estas
reglas se ha llevado a cabo de dos maneras o vias. La primera, dando una interpretacion laxay
extensivaalo que se consderamateria patentable. Lasegunda, con unainterpretacion restrictivadelas

invenciones que se consideran no patentables.

Primera via de acomodacion

Los gemplos iludrativos de la primera via se refieren a los tres criterios de patentabilidad;
novedad, actividad inventivaly aplicacion industrid. La prohibicion de patentar descubrimientos esun
auténtico obstaculo para privatizar |os productos de la biotecnol ogia, ya que una buena parte de estos
productosimplicad descubrimiento de labase genéticade funciones biolégicas, € descubrimiento de
organismos con atributos interesantes, etc., pre-existentes en lanaturaezay que, por tanto, pareceria
que no cumplen € requisito de novedad ta como éste se define en lasleyes. Unade las maneras de
trascender este problema ha sdo interpretar que cuando una sustancia (en este caso ADN) que se
encuentraen lanaturaleza es aidaday purificada mediante intervencion humana, es susceptible de ser
patentada. "Parala mayoria de las personas fuerade lalogicay del mundo de las patentes, estaclase

de argumentaci on suenaaun triunfo delaformasobrelasustancia. ¢Cuantas personas pensarian quela



piedra que recogen en un parque se convierte en unainvencion por d solo hecho delavarlay pulirla?!

(Drahos 1999: 443).

Sin embargo, para los expertos a favor de la patentabilidad de los productos de la
biotecnologia, € gjemplo de Drahosno esafortunado, yaque "recoger” y "lavar” tranamiten unaimagen
excesvamente trivid de las actividades que hay que llevar acabo en biotecnologia. De hecho, uno de
losargumentos central es de la patentabilidad en biotecnologiaes que d requisito de novedad descansa
en e concepto de"disponibilidad publica’, y los genes no encajan en este concepto. Ladisponibilidad
publica de los genes sdlo se hace posible mediante laboriosos trabgjos de investigacion de
identificacion, aidamientoy purificacion que requieren cuantiososrecursosfinancieros. Deacuerdo con
edta argumentacion, los genes son sAlo una materia prima potencial que Unicamente se hacered
mediante lainvestigacion. Mas aln, como | os costes de innovaci on son muy atos en comparacion con
los costes de imitacion, la biotecnologia es un campo en d que la proteccion que confiere una patente
esunincentivo necesario paralainvestigacion. El resultado de estaargumentacion esque actud mentey
a pesar de agunos titubeos inicides, |as patentes de genes son factibles practicamente en todos los
campos de la biotecnologia. Por otro lado, incluso s aceptéramos este argumento para defender €
criteriode “novedad”, € cumplimiento delos criteriosde actividad inventivay aplicacionindugtrid son
mucho mas probleméticos. Esto se debe, por un lado, aque la biotecnologia estainsertaen lo que
Dos denomina un paradigma tecnol 6gico que candiza su “trayectoria tecnologica’». Dos define la
trayectoria tecnologica “como € patron ‘norma’  de soluciones de problemas (i.e. de ‘progreso’)
basado en un paradigma tecnoldgico. En otras paabras, un paradigma tecnol6gico (o programa de
investigacion) incorpora fuertes prescripciones sobre qué direcciones del cambio técnico deben
seguirse, y cudes no” (Dos 1982: 152). Desafortunadamente escapa ami competencia profesiona
evauar S una patente biotecnol 6gica encgaen un patrén norma de soluciones o S realmente entrafia
unaactividad inventiva. Pero lo que s podemos es hacer unabreve, y pienso que necesaria, digresion
técnica para examinar |os criterios que Siguen los Sstemas de patentes para determinar € grado de

actividad inventiva

Laddimitaciéon dela actividad inventiva

El problema que se plantea para decirlo de una forma no muy precisapero sl graficaes €



sguiente ¢Como seddimitaladturay anchurade unainvencién paradeterminar su patentabilidad?En
la practica existe un grado consderable de variacion en d funcionamiento de cuaquier sstema de
patentes tanto por 1o que serefiered nivel de escrutinio que recibe unainvencion (o dturainventiva),
como & campo o campos cubiertos por la patente (anchura o amplitud de la patente). Ambas
dimens ones estén rel acionadas, y juntas determinan € contenido econdmico potencid de unapatente.
En este contexto, € término potencial trata de subrayar, primero, que unainvencion patentadano se
convierte necesariamente en una innovacion, y, segundo, que la patente concede un derecho de

excluson y no un derecho a explotar una patente.

Enredidad ladturadd carécter inventivo exigido a una patente es varigble segiin € momento
histéricoy lospaises. desded ato estandar que requiere un flash de genio crestivo caracteristico delos
ahos 1940 en EE.UU., a enfoque britanico en esa misma época que no era muy exigente con
inventor. "La guia para las decisones britanicas no es € genio inventivo que cruzalas fronteras de la
ciencia, Sno € vdiente inventor medio que consgue un poco més que e experto medio. En Inglaterra,
lider de las naciones indudtriales, se sabia mgor que en cualquier parte lo que sgnificaba destreza
ordinariay donde comenzaba lainvencidn, y se reconocio antes que en cuaquier otro stio que los
pequefios pasos también suponen un avanceen lasartes’ (Beier 1986: 12). Por lo querefiered ssema
europeo de patentes europeo y seguin una autoridad en la materia, "la Oficina Europea de Patentes
(OEP) examina las solicitudes con un espiritu razonablemente servicid -d objetivo es dcanzar un
estédndar que estdamedio camino entre la severidad del sistema holandésyy lalenidad de los sstemas

britanico y augtriaco; € estandar leman se consideraque es d correcto” (Cornish 1997: 122).

Laamplitud de una patente determinael grado de proteccion que se obtiene frente aposibles
competidores: cuanto mas amplia sea la patente, menor seré la capacidad de |os competidores para
producir mejoraso sugtitutosque no lainfrinjan. A este respecto, todas|asleyes de patentes establecen
gue la extensdn de la proteccion conferida por la patente se determina por € contenido de las
reivindicaciones. Lasreivindicaciones actlian como los mojones que ddimitan un territorio. El principa
problemaes que en muchas ocasionesd acancedelo que posibilitaunarevindicacion o € conjunto de
elasy, por tanto, € acancedelaproteccion - territorio que abarca- no es(ni puede ser) conocido en
el momento de concesion de la patente. Debido aque normamente € desarrollo tecnol dgico tiene un

fuerte componente gradual, un criterio amplio que lleve aconsderar que las mejoras de productos (0



procesos) caen en € campo delimitado por reivindicaciones de patentes ya existentes, obstaculizariala
evolucion norma de las tecnologias. La probabilidad de que esto suceda serd tanto mayor cuanto
mayor sead "territorio potencid™ delimitado por |asreivindicaciones. De hecho, unaformade distinguir
alas invenciones realmente importantes es en funcion de la amplitud y diversdad de campos (a su
territorio potencid) en que puede ser aplicada. Ahora bien, s dicha amplitud no se reconoce en las

reivindicaciones, € valor econdémico de lainvencion se verareducido.

Debido a que la extensidn de la proteccion conferida por la patente se determina por €
contenido de las reivindicaciones, lainterpretacion de éstas se convierte en € meollo delos conflictos
gue se generan drededor de este tema. Estas disputas "entrafian un conflicto entre la necesidad de
judticiay lanecesidad de certidumbre legdl. Lajudticiarequiere que d inventor searecompensado por
la informacion que hace publica en la solicitud e la patente y con la que su actividad mentd ha
enriquecido € estado de las artes. La certidumbre lega, esto es, 1os intereses de los competidores,
requiere que € acance de la proteccion concedido por los tribunales en caso de conflicto sea tan
precisamente predecible como seaposible. No existe unasoluci dn que cumplasimultaneamente ambos
requisitos’ (Stauder 1992: 318). Mas aln, "dependiendo del momento, d titular delapatente defendera
tanto una interpretacion estrecha como amplia. En e momento en que se produce unainfraccion, €
titular argumentara a favor de unainterpretacion amplia Sin embargo, en  momento de la solicitud
puede estar interesado en unainterpretacion estrecha[s lasolicitud incluye reivindicacionesampliases
necesario modrar qued invento funcionay es aplicable en distintos camposy condiciones, lo cua es
no solo costoso sino que dificultalaobtencion de la patente]. Algunas vecesd titular de unapatente se
encuentra gprisonado en ete dilema: € infractor degara que su actividad estéa comprendida en €
estado previo delatécnicao se deduce obviamente de é. En este caso, S lareivindicacion [esamplia)]
comprende la actividad y habré infraccion; S no la comprende no habra infraccion” (Cornish 1997:
141).

Tanto lapocadturacomo laexces vaamplitud concedidaaa gunas patentes biotecnol dgicasy
su posibleimpacto negativo en € desarroll o tecnol 6gico, hasido objeto de atencion creciente por parte
tanto de la comunidad cientifica como de diversos medios de comunicacion. Con € fin deiludtrar los
problemas que presenta la delimitacion del acance o cobertura de las patentes en @ campo de la

bi otecnol ogia exponemos a continuacion un caso red..



Laprimera patente de anima transgénico fue concedidaalaUniversidad de Harvard en 1988.
Lapatente describe laformade insertar un gen cancerigeno (onco-gen) en un raton con € objetivo,
entre otros, de investigar 1os efectos de carcinogenos. Sin embargo, la reivindicacion primera de la
solicitud de la patente del onco-raton de Harvard se referialiterdmente aun mamifer o transgénico
no humano cuyas cdulas germinales y sométicas contienen una Secuencia oncogénica activada que ha
sdo introducida en dicho mamifero o en un ascendiente suyo en estado de embrién”. Por tanto, la
patente conocidacomo lade onco-raton es realmente una patente deoncomamifer o no humano. Sn
embargo, cuando despues de un largo proceso legal, la Oficina Europea de Patentes acepto conceder
lapatente, @ ambito o “territorio” de proteccion seredujo exclusvamente d ratdn razonando que“la
patente no ensefia ni proporciona instrucciones sobre como aplicar las ensefianzas especificas de la

invencion en cuestion a toda clase de mamiferos®.

Laimprecison conceptua que caracterizaa los derechos de propiedad intelectua, en generd,
requieren € reconocimiento de dos principios esencides. “Uno, es que la teoria de la propiedad
intelectua debe sempre aceptar Ago parecido ala idea de fronteras que son tierra de nadie; casos
dudosos deinfraccion deberian sempre de resolver afavor del acusado. El otro, es que ningun interés
exclusivo debe ser reconocido afirmativamente amenos que su lado opuesto conceptua tambiénlo sea
Cada derecho debe ser claramente delimitado respecto al dominio publico” (Lange 1982: 150). Por
otro lado, laamplitud de algunas patentes biotecnol dgicas junto ala proliferacion de patentes en esta
&rea, puede retrasar y disuadir muchas lineas de investigacion prometedoras. Por gemplo, S una
patente protege a un producto que puede ser usado como instrumento de investigacion (un receptor
biol égico especifico), “d titular de la patente disfruta de un monopolio no sdlo sobre un medicamento
especifico Sno sobre los medios para conseguir cuaquier medicamento -adn no descubierto que
interaccione con € receptor patentado. [Esta es la razén] por la que la cuestion del bloqueo de la
investigaci on depende de unadelimitacion lo mas sebiaposible entred mundo comercid y d cientifico”
(Barton 1995: 609 y 614, nuestras cursvas).

De hecho, lo que estd sucediendo actuamente en € campo de la biotecnologia es lo que de
formamuy apropiada, se hadenominado como “ A Tragedy of the Anticommons enlalnvestigacion
Biomédica’ (Heller y Einsenberg 1998). “La propiedad anticomin es un régimen de propiedad privada

en € que multiples propietarios tienen cada uno un derecho de exclusidn sobre un recurso escaso”



(Heller 1998:668), pero ninguno tiene un privilegio de uso efectivo. Los anticomunes, como sefida
Heller, no son necesariamente trégicos. |os propietarios podrian negociar un intercambio de derechos.
Sinembargo, cuando los costes de transaccion son muy devados o esdificil Ilegar aun acuerdo sobre
€l precio del producto y/o evaluar d riesgo que supone revelar informacidn, € recurso es susceptible
de ser infrautilizado porque los propietarios pueden bloguearse entre si. Cuando esto sucede, la
reentrada de unatecnol ogia privadaen € dominio publico con fines humanitarios puede ser impedidao
retrasada. Por gemplo, aunque Monsanto ha concedido una licencia gratuita para acderar la
investigaci on sobre un arroz genéticamente modificado paradiviar ladeficienciade vitamina A exigente
en muchos paises pobres, |os trabg os se han encontrado con ladificultad de que exisen entre 25y 70
patentes relacionadas con la técnica necesaria para la insercion del gen correspondiente (Normile

2000).

Cabe decir, por tanto, que en Ultimo término la causa originaria de los anticomunes es €
establecimiento de derechos de propiedad individua en un campo de investigacion cuyo desarrallo
requiere una profunda divison del trabgo en un espacio comuna?’. Ahorabien, aunque” estadivison
del trabajo es unacondicion necesaria parala produccion de mercancias, de aqui no sesgueque, ala
inversa, la produccién de mercancias sea una condicion necesariaparaladivison dd trabgjo” (Marx
1967: 45). De hecho, d resultado de supeditar ladivision del trabajo ala creacion de mercancias ha
Supuesto que uno de los principaes activos de lacomunidad cientifica, d “trueque’ o sencillamentela
prestacion (o suministro) desinteresado de informacion, se ha visto seriamente afectado: “e
Secretismo en genética médica afecta auno de cada dosinvestigadoresy blogquea estudios esencides’
(El Pais 29-1-2002). Otra consecuencia, mucho masperniciosas cabe, esquela mercantilizacion ha
creado un cado de cultivo — o mgor, uncampo deminas- paralas“malaspracticas’. El nimerode
casos donde se ha detectado mala conductaen € desarrollo de lainvestigacion biomédicahasidolo
suficientemente grande como para que prestigiosas revistas hayan dedicado editoriales de una dureza
muy agadade su estilo habitua. Lo cua nos conduce ala segunda viaque se ha seguido paraencagjar

los inventos biotecnol 0gicos en & sstema de patentes.

Lasegunda via: € proceoso mundo de la ética.

Lasegundaviaesmas complgade andizar, pues nosllevaaunacuestion que abarcaprincipios



fundamentales en cuanto a la patentabilidad. Nos referimos, claro esta, a las cuestiones éticas que
suscitalapatentabilidad de los recursos genéticos. Sin embargo, aunque laéticaes necesaria d mismo
estiempo imposible. Efectivamente, como hamostrado de forma brillante Alfonso Salinas en su tesis
doctoral, - “Between the necessity and theimposssibilty of ethics: assesseng the market mechanism as
amord tool for making choices - la derivacion forma del conocimiento ético, es desde un punto de
vida logico, imposible. “Esta imposibilidad est& lacionada con los limites mateméticos de la
representacion axiomédtica. Estaimposibilidad, sn embargo, no equivae a un rechazo delamord. Al
contrario, hace que & conocimiento mora sea indispensable...En la préctica, esto significa que las
determinaciones morales deben preceder d funcionamiento de cuaquier ingitucion, mecanismo o
férmula. En particular, € mecanismo de mercado debe funcionar a partir de directrices éicas’. (A.
Sdlinas 2001).

No debe extrafiar, por tanto, quelas propiasleyesde patentes proporcionen directricesdetipo ético
deformaexplicitay “contundente’. Asi, d art. 5.1 ), ley espafiola, y art. 53. (a), de la Convencidn
Europea sobre Patentes, dicen: “No podran ser objeto de patente las invenciones cuya publicacion o
mordidad sean contrariasd orden publico olasbuenas costumbres’. Es posible argumentar, por tanto,
y as se ha hecho, que las patentes sobre |os genes no cumplen este requisito, especidmente s se
consideraque € objeto dela patente no es otra cosaque lavidamisma, cuya patentabilidad entrafiaria

au cosficacion o reificacion.

En cudquier caso, antes de profundizar en este punto conviene subrayar que, como norma
generd, en "los Ultimos afios ha venido imponiéndose en Europa una corriente interpretativa que
contempla con una orientacion més bien redtrictivalas prohibicionesy exclusiones ala patentabilidad”
(Iglesias 1995:36). De hecho, auinque los sistemas de patentes Sempre han actuado como filtros
moradesy sociades permitiendo que ciertas formas culturaes pasen alavida comercid y bloqueando
otras (Wells 1994:112), la posicion actua de la OEP es que “ los Sstemas de patentes no pueden
decidir 9 una tecnologia es permisible o no; la responsabilidad para consderar y resolver tales
cuestiones yace en otras ramas completamente distintas de la ley. Tampoco las oficinas de patentes
concedemos certificados de seguridad. Tecnologias peligrosas o éticamente cuestionables no pueden
ser controladas con la ayuda de la ley de patentes’ (Kober, Presidente de la EPO, comunicado de
prensa junio 27 de 2000). Ahora bien, ¢porqué debe gastar una compafiia 5.000 euros (coste de



mantener una patente europea en ocho estados durante tres afios) S luego otras leyes prohiben la
comercidizacion de la patente?. Una de las razones, por supuesto, es lalegitimidad que proporciona
por si solala paabra propiedad. Otra, es que € certificado de una patente es € activo basico delas
empresas de capital-riesgo biotecnol égicas.

Evidentemente, un paso para“acomodar” lossstemas de patentesalagenéticaes muy dificil
de dar Sn unas muletas episgemoldgicas. codficar alos genes. De ahi que los defensores de las
patentes en este campo, reaccionen con acritud o ironiad uso delapaldbra vidaen este contexto (y
ello apesar de que destacados expertos, procedentes en general del mundo académico, utilizan €
término vidaen sustrabgos, cfr. Barton (1991) ) . Paralos defensores delapropiedad privadaen este
campo, patentar la vida es un smple edogan. "La paabra vida denota una abstraccion de las
realidades concretas. La vida sdlo se encuentra, se incorpora (expresa), en seres vivientes. De ahi se
sigue que "patentar lavida' es una nocion gque no tiene significado ya que laley no permite patentar
abstracciones' (Crespi 1995: 431). Estano esunaopinion aisada Nos parece muy significativo qued
entonces presidentey director del Ingtituto de Investigacion sobre e Genoma, en su presentacion dela
seccion sobre la patentabilidad de los descubrimientos genéticos en dicho Ingtituto, comience con la
siguiente consideracion: "Y o creo que esmuy importante definir lostérminos. Y 0 no considero quelos
genes sean materia viviente. Son entidades quimicas que podemos sintetizar en e |aboratorio en corto
periodo de tiempo. Podemas poner todos los genes humanos en un tubo de ensayo. Esto no creala
vida. Los genes son esencides parala vida, unos mas que otros. El agua es también esencid parala
vida, pero no es vida. Por tanto, consdero que es muy importante entender que |os genes no son
materid viviente, y en términos de la discusion sobre patentes, 10s genes se consderan en las leyes
aplicables alos compuestos materia es porque, de hecho, eso eslo que son, materiaes no-vivientes’

(Craig Venter 1994: 123).

Ahorabien, también hay que notar que d punto de partidade estacorrienteinterpretativano se
Stdaen Europasino, como yase menciono, en EE.UU. Laobservacion esimportante porque la pauta
marcada por EE.UU. ha impuesto una limitacion estructura a la actuacion de otros paises en esta
materia, ya que unalegidacion sobre los DPI menos amplia 0 més déhil que la existente en EE.UU.
supone un riesgo potencid de perdida de flujos de capital haciae exterior: lasinversonesen |+D se

redizaran en € pais que ha "fortaecido” y ampliado sus DPI%. Esto supone que € resto de paises



terminan inexorablemente siguiendo la estelade la politica estadounidense®.

Es en este contexto donde lanocion de comunidad positivaadquiere, desde mi puntode vista,
toda su relevancia pues la materia prima basica de la biotecnologia es una herencia comin de la
humanidad y la Convencién sobre Biodiversidad reconoce la autoridad de los gobiernos de cada pais
paradeterminar € acceso alos recursos genéticos(art.15.1). Y, como yaexpusimos, enlacomunidad
positiva se considera que |os comunes pertenecen atodala colectividad en su conjuntoy, por tanto, la
adquisicion de propiedad por parte de un individuo requiere € consentimiento de otros ya que €

individuo intenta adquirir ago que pertenece atodos.

Conclusiones

Uno delos objetivos de este trabajo ha sido mostrar ladificultad que planteala adaptacion de
los principios bés cos delos S stemas de patentes al as nuevas tecnol ogiasy a desarrollotecnol dgicoen
generd. Aungue, evidentemente, la adaptacion de las leyes a nuevas circunstancias es inevitable, €
aspecto crucia es que dicha adaptacidn debe permitir acomodar estos desarrollos, sin desvirtuar los
principios fundamentaes de lalegidacion tradiciona y de acuerdo con los intereses de cada pais, asi
como de sustradicioneslegaesy susvaores éicosy sociales. Hemos intentado mostrar que, en las
leyes de patentes, éste no hasido € caso yaque se han desvirtuado principios esencides delas citadas
leyes. Lapreguntainmediataes. ¢, por qué esteinterés por la patentabilidad de labiotecnologiaseacud
sea d coste? Puede responderse que permitir la amortizacién de los gastos en 1+D destinados ala
produccion de nuevo conocimiento Y financiados con fondos privados. Esto a su vez requiere, en las
sociedades de mercado, convertir @ resultado de un proceso colectivo como es la ciencia en una
mercancia susceptible de apropiacion individua . De ahi que cuaquier "pedazo” de conocimientotiene
gue poseer d atributo de ser apropiableindividua mente paraque pueda convertirse en mercancia. Las
patentes confieren dichaformaalasinvenciones: un derecho de propiedad con |os rasgos dominantes
del contexto economico, socid y culturd en que éste derecho seinserta, quetradadaalainvencion los
elementos que configuran € concepto actua de propiedad privada. Entre estos elementos destaca e
derecho de exclusién absoluto a usar (y, abusar) delos objetosy que debilita o suprime su dimension

socid: hoy en diaen nuestras sociedades no se permite comer € castor y dgar lapid.



En & caso que nos ocupa, la dimensién socid no es otra cosa que la red de relaciones que
histéricamente han envudto tanto ala producci én de inventos como asu consumo. Enlaproduccion, d
reducir cada vez mas d demento de consumo publico de la ciencia -como informacion abiertay
compartida- aun bien de capitd privado. En e consumo, porqued sistemade patentesharenunciado a
su papd higtérico de filtro socia deinvenciones no permisibles é&icamente. Y, abusar porque, comola
expangdn de la forma mercancia tiene también una dimension geogréfica en términos de "un solo
mercado”, lacoherenciade un mercado globa tnico exige quelacoberturay definicion delosderechos
de propiedad intelectuad sea homogeénea entre los diferentes paises. Esta homogeneidad implica,
obviamente, una pérdida de soberania de los paises -trégicamente revelada en las dificultades que

encuentran los paises pobres para producir o importar medicamentos genéricos®.

Sinembargo, como hemos mostrado en |as paginas anteriores, lainformacion poseerasgosque
la asemgjan a un bien publico. De ahi que la tensdn inherente a los Sstemas de patentes entre su
dimension privaday publicase vea exacerbada en |os momentos actua es por las caracteristicas delas
nuevas tecnologias. Td esasi que dichatension no sdlo crea barreras parad uso socid mente Optimo
delasinvenciones, Sno que ademés se estdempezando a privatizar &reasinsospechadas dd petrimonio
colectivo delahumanidad, como son, por emplo, |0s recursos genéticos, cuyafuncion se desconoce,
e incduso oOrganos humanos. Todo €dlo no solo pone en cuedion la didincidn entre
invencion/descubrimiento y con dlo la propianocion de invencion patentable, Sino quetiene profundas

implicaciones'y consecuencias éticas.

En segundo lugar, la apropiacion privada de ciencia, ademés de suponer un coste extraalos
usuarios, no solo puede frenar, como hemos indicado, la difuson de las nuevas tecnologias Sno que
estasiendo un caldo de cultivo o mejor un campo de minas que hahecho explotar € ethos académico.
El nimero de incidentes donde se han vulnerado e emental es principios éicos hasdo suficientemente

NnuUMeroso como para que revistas prestigiosas dediquen duros editoriaes sobre € temas.

Por todo dlo, laampliacion y reforzamiento de la gpropiacion privada de las invenciones ha
Supuesto un detrimento de su dimensién publicay colectiva. Sin embargo, € anbito delo publicoy de
lo comin no debe ser concebido como “d territorio que no necesita proteccion, SN0 cOMO uN

insrumento que permite funcionar d resto dd sstema’ (Litman 1990: 968). De ahi que la propiedad



individua delasinvencionesacabe creando barrerasparad desarrollo ulterior de un procesoinventivo
cuyaesenciabédcaes colectivao, en paldorasde Mumford, planetaria. Por estarazon, “lasdecisiones
sobre quién debe tener derecho de acceso y uso a los comunes del conocimiento son decisiones
condiitutivas de unacomunidad” (Drahos 1996: 59). Estas decisionesson, como yahemos sefidadoen

otro lugar, una carga demasiado pesada para d Sstema de patentes.
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Como dice Boyle “laanalogia con € cercamiento es demasiado suculenta como para
resgirse a€dla.....muchos autores han usado € tropo” (Boyle 2001:3).

Este trabg o se gpoya en agunos aspectos ya tratados en publicaciones anteriores. Deseo
agradecer alos coautores (Victor Cano, Enrique los Arcosy Mikd Gomez) de estos
trabgos € permiso para usar libremente d contenido de nuestros comunes. También deseo
agradecer la atentalecturay atinadas observaciones de Joseé Céceres Herndndez y, unavez
més, de Victor Cano.

! En Espafia, con muy buen criterio, serestringe e uso de derechos de propiedad intelectual a campo
del copyright (anglosgon) y tiene unalegidacion propiague caeen d ambito ddl derecho civil; mientras
que € resto de los DPI se recogen en una legidacion propiay separada que pertenece d ambito del

derecho mercantil.

2 Algunos autores destacan € papel fundamental que juega e concepto roméntico de autoriaen e

contexto delos DPI, entre otras razones porque “ proporciona unajustificacion mora y filosdficapara
cercar loscomunes, dandole a autor la propiedad sobre ago e aborado o construido sobrelabase de
recursos queson de dominio publico—lengua, cultura, género, comunidad cientifica, olo quesequiera
consderar” (Boyle1996:56). Boyle contestaalacriticas que se pueden hacer aeste concepto desded

materidismo higtérico argumentando, por gemplo que, d concepto es puramente funciond y un

subproducto de las necesidades de acumulacion..etc. Para mi su contestacion es insatisfactoria

precisamente por [o que critica: € mecanicismo interpretativo que dad materidismo historico. Esto es,
no tiene en cuentalassutilezas del materidismo diaéctico. Enfin, etaesuntema cuyo tratamiento nos
adgariade nuestro hilo argumental.

% Por gemplo, laley espafiola, en términos muy parecidos alos utilizados en las leyes de otros paises,



dice “son patentablesasinvenciones nuevas queimpliquen unaactividad inventivay sean susceptibles
deaplicacionindustrid” (art.4.Ley de patentes). Advertencia: d aparente pleonasmo no estd: definiry
acotar lanovedad y la actividad inventiva contenida en una solicitud de patente es, como veremos, €
nudo gordiano de las leyes de patentes.

4. End momento de comienzo de las negociaciones de laRonda Uruguay en 1986, que dan lugar ala
Organizacion Mundia de Comercio, que incluye € Acuerdo sobre los Derechos de propiedad
Intelectua relacionados con € Comercio (ADPIC, véase mas addante), arededor de 50 paises no
reconocian las patentes de productos para medicamentos. De hecho, agunos paises industriaizados
soloincluyeron la patentabilidad de los medicamentos en fechasrecientes. Francia(1960), Itaia(1978)
Japon (1976), Suiza (1977) y Espafia(1992). Esdecir, se aceptaban |as patentes de procesos pero no
de productos.

> Laintroduccion de estamateria en laRonda Uruguay fue basicamente unainiciativa de EE:UU. Sdlo
posteriormentey después devencer algunasreticenciasiniciaes, fue secundadapor Europay Japon. En
es0s momentos habia un clima un tanto histérico sobre “d peligro jgponés’, la pérdida de
competitividad de laindustria de EE.UU. en parte como consecuenciadirecta, se decia, de lacopia
Sobre este punto ver Kaplinsky (1992).

® Sen ha demosirado, ademés, que* s se efectiia una caracterizacion plausible de algunas

libertades individuaes sustantivas, una parte importante dd resultado sobre la eficiencia de Arrow-
Debreu se tradada facilmente del espacio delas utilidades a espacio de las libertades individuaes,
tanto en términos de libertad para eegir cestas de bienes como en términos de las capaci dades
para funcionar” (Sen 1999:117, cursivas dd autor). Cfr.Sen (1993).

7. Tan imperfecta, que la conclusion a la que han llegado agunos de |os economistas que més han
estudiado € temacitado no es, desde e punto devigaintel ectua, nadasatisfactoria. Un gemplo: "S no
tuviéramos un Sstema de patentes seria una irresponsabilidad, de acuerdo con las bases de nuestro
actua conocimiento, recomendar ingtituir uno. Pero dado que tenemos uno desde hace tiempo, seria
una irresponsabilidad, de acuerdo con las bases de nuestro actua conocimiento, recomendar su
abolicion™ (Machlup 1958: 80).

8. Las principales dternativas que ofrece la teoria econdmica pararesolver d problemade lafadtade
incentivos que proporciona € mercado para la produccion y suministro de bienes publicos son: los
subsidios, contratos especificos con agentes privadosy monopolios privados con regulacion pablica. En
los dos primeros casos, |os bienes son financiados con impuestos generales y se ofrecen gratiso aun
precio nomina. En d caso delosmonopolios e precio sedebefijar aun nive que permitalaobtencion
de unatasamedia o normd de beneficio. En @ caso de lainformacion laformade proporcionar estos
incentivos que se haido decantando alo largo dd tiempo son |as patentes. Sobre este temaccfr. David
(1993b). En cuaquier caso, esobvio que* lalogicadd mercado esta orientadaalos bienes privados
(como manzanas y camisas), no a los bienes plblicos ( como un entorno libre de maaria, y puede
mostrarse que pueden haber muy buenas razones para proporcionar bienespublicos, yendo mésdlade
lo que & mercado podria promover (Sen 1999:128, traduccion nuestra, la edicion espariola aungque
aceptable tiene bastantes erratas importantes. El primero es lainexplicable y absurda traduccion del
titulo de laobra).

° En d afio 2000, la Oficina Europea de Patentes se enfrentd “a desafio de publicar dos solicitudes
cuya magnitud (50.000 y 10.000 péginas respectivamente) excedian todas las dimensiones previas.
Ambas se relacionaban con listados de secuencias de ADN..las versiones completas se hicieron
publicas en CD-ROM” (Informe anua de la Oficina Europea de Patentes 2000:61). El niUmero de
patentes que incluyen secuencias genéticas esta creciendo exponencidmente. Asi, mientras en €



periodo 1996-1998, |las solicitudes totales de patentes europesas crecieron en un 37%, las patentes
bi otecnol dgicas crecieron en un 58% (comunicacion privada). Una patente puede cubrir unao muchas (
en agunos casos 50 0 60) secuencias genéticas parciades o completas. En @ afio 2000 se habian

concedido o estaban pendientes de concederse més de 500.000 patentes sobre genes 'y secuencias
genéticas de organismos vivos. Debido a que existe un retraso entre la solicitud y laconcesion de una
patente (entre 3-5 afios de media, en un nimero no despreciable € proceso seaargamucho mas(la
patente del oncoraton europea fue solicitada el 24-5-1985y concedidae 13-5-1992). El nimero de
patentes biotecnoldgicas pendientes en la Oficina Europea de Patentes es de 15.000 (ver
www.genewatch.org)

19 En este contexto es necesario mencionar que la comprension de los open fields (Ios comunes) ha
experimentado una revolucion en las Ultimas décadas. Un amplio abanico de investigaciones ha
demostrado que eran capaces de mgorar, y cuando predominaron en los siglos XVI, XVII 'y XVIII

fueron testimonio de un aumento de la produccion y dela productividad ( Allen 2001:22, ver también
Allen 1999 donde “demuestra’ que larevolucion agricolainglesatuvo lugar entre 1600y 1750y no
entre 1750 y 1800. Agradezco a Juan Nuez Y anez d haberme facilitado y llamado la atencion sobre
estos textos. Mire usted por donde, jahora resulta que partedela evidenciaempiricadela Tragedia
delos Comunestiene que ser revisadal Y, elo a pesar de que Hardin en € 25 aniversario de su texto
origind, aunque comienza sefidando laimportanciadel trabgo interdisciplinario, vudvealacarga con
susideasiniciaes, reconociendo eso S, que sumayor error “wasthe omision of the modifying adjective
‘“unmanaged’ (Hardin 1998.682- 3).

1 H titulo de este epigrafe lo tomo prestado del trabajo de Santos Pastor (1989) que junto a de
Torres Lépez (1989) y otros articulos ( no citados en € texto de nuestro trabgjo) publicadosend n°
38 de larevista Economigtas considero que congtituyen una buenay breve base paragproximarse

andlisis econdmico de los derechos de propiedad en la literartura castellana

12. Enesteadmirabletrabg o, Machlup y Penrose examinan lacontroversiasobrelasleyes de patentes
duranted siglo XIX 'y gportan referencias sobre los distintos argumentos usados afavor y en contrade
laeaboracion deestasleyesen d sglo XVIII en Francia. Por gemplo, citan un discurso, en Mayo de
1791, de defensadelaley de patentes en @ que De Bouffler serefirio alos criticosque preferian usar
la expreson de privilegio exclusvo en vez de otras expresiones que serian odiosas e iguamente
correctas. También serefieren alapeticion de Vicomte Bouchage en laCamaraAltaen 1843 paraque
se incluyerala palabra propiedad en la nuevaley de patentes, yaque s uno deciaque las patentes son
un monopolio entonces esta verdadera propiedad no seria respetada por |os envidiosos.

13 Por gemplo, € derecho de exdusion noincluye d derecho aladiscriminacion racid (“sereservad

derecho de admisidn), ni & derecho a gozar incluye @ derecho a contaminar. ASi mismo, en una
sociedad real mente no racista no es necesario prohibir por ley ladiscriminacion recid; delamisma
formad cartel “se multarad vertido de basuras’ seranecesario 0 un insulto segun las sociedades. Por
loqueserefiereavaoresy moresbastaindicar aqui que lasleyessoninterpretadaspor juecesquede
acuerdo con d clima ideoldgico dominante etc; bueno, parece que unos son Mé& 0 Mencs

“progresistas’ y otros méas conservadores.

14 Agradezco a Armando Sanchez Padron, mi hermano, e haber [lamado mi atencion sobre este texto.
1> Creo que vale la pena sefidar que esta complementaridad entre ADP y TEP no se reconoce, d

menos de forma explicita, es decir, en término de dedicar un articulo ala TEP en d nlimero de 38 de
Economistas dedicado ad ADP. Y, alainversaen un “survey” sobrela TEP (Pablos Escobar ) no
se hace referenciaa ADP. Para un tratamiento conjunto de ambos enfoques ver (Goldberg 1974) y
Randall (1978).



16 Conviene subrayar que a menos un premio Nobe de Economia que reivindica la importancia del
ATP consderan “necesario desmantelar e supuesto de la racionadidad subyacente en la teoria
econdmicacon € fin de gproximarse de forma congtructivaalanaturdezadd aprendizgie humano. La
higtoria demuestra que las idess, las ideologias, los mitos, los dogmas y los prguicios tienen
importancia; y, una comprension de la forma en que evolucionan es necesaria para progresar en €
desarrollo de un marco de andlisis que permita comprender € cambio socid (North 1994:362). Este
planteamiento conduce a North a compartir € enfoque de Simon (1986), un premio Nobel cuya
principa agportacion es, precisamente, desmantelar € supuesto de racionalidad neoclésico pero d que
muy pocas veces se hace referencia en los libros de texto de introduccion ala economia.

" Sobre |a defensa, también explicita, del statu-quo por parte de la TEP ver Goldberg (1974) y
Buchanan Y Samuds (1975).

18 Ojo, estas referencias no son adornosretoricos parala“ gaeria’. No es sdlo que las observaciones
empiricas no confirman con facilidad esta vison dd comportamiento humano” [ & supuesto de
egoismo] (Sen 2000:279 y cap.4) sino que € espacio de los comunes necesita de lasmpatia, €
compromiso y la solidaridad. Y, aunque dichas caracteristicas no existan o estén en trance de
desaparecer “es poshle modificar € climade normasy modos de conducta, en € quelaimitaciony €
sentido de la judticia relaiva pueden desempefiar un importante papel” ( Sen 2000:278). De hecho, la
propia existencia de comunes puede dar lugar acomedias en lugar de tragedias. (cfr. Rose 1986).
19 Sobre este punto ver Neale (1985).

2% Pido disculpas por @ neologismo pero no encuentro la forma de traducir este término.

21 | disefio origina de internet creo una plataforma“neutral” o libre sobrelaque ampliosy diversos
grupos podian experimentar. Pero este disefio estructural estd cambiando y reconfigurando €
ciberespacio haciala privatizaciony € control. Sobre este punto ver @ importante libro de L. Lessig
(2001) en d que exponelos mediostécnicosy legd es que se estan utilizando para privatizar y controlar
“lared” y advierte tanto sobre los peligros que esto conlleva como sobre la necesidad de que
ciudadano “medio se enfrente a dichos peligros, cosa que actuadmente no esta ocurriendo.

?2 El jocoso tratamiento que se dio aeste tema en al gunos medios de comuni caci 6n actud como un velo
encubridor de un problema previo: privatizacion de un espacio de los comunes, las ondas
electromagnéticas.

2% sPodemos decir en lugar de “incorporadaa’ es “poseidade por” s lainformacion no se conoce?.
Dos casos uno serio y otro puramente anecdotico. El serio: John Moore es un ciudadano
norteamericano a que sele diagnogticd unarara variedad de leucemiapor € exceso extraordinario de
proteinas secretadas por su bazo. La solucion fue la extirpacion de su bazo. Tras la operacion se
adaron y reprodujeron , sin € consentimiento de Moore, s cdlulas extraidas de su bazo para
patentarlas y usarlas como sustancia para e tratamiento del cancer. El caso fue ajuicioy Moore lo
perdié. Lasentenciaes consderadapor muchosjuristas extraordinariamenteinconssente: alavez que
negaba e derecho de propiedad de Moore sobre su bazo, por un lado, se afirmaba e derecho a
patentar ( alapropiedad en definitiva), delaUniveradad de Cdifornia-LosAngees, (lugar detrabgo
delosdoctoresenvueltosen d caso). El otro: “ Una poetisade nombre Ms. MacLean declard enuna
demonstracion contra las patentes genéticas que habia presentado una solicitud para patentar sus
genes....en una carta los funcionarios de la oficina de patentes le comunicaron que examinarian la
legdidad y origindidad de su solicitud 5 lesenviabalacorrespondientetasade 130 librasesterlines...su
argumento era que habia empleado 30 afios de duros trabgjos en descubrirse einventarse asi misma,
no he hecho publica mi invencion mismay no oy obvia' (Guardian 29 de Febrero de 2000).

# 0O no se desvirtlia, en cuyo caso se llega a unos resultados jocosos que |0s propios jueces no



pueden hacer otra cosa que emitir sentencias acompafiadas de un buen sentido del humor. En un
tribuna sejuzgaba s unanueva verson, redizada por € matrimonio Derek (Bo y John) delapdicula
Tarzan erafie d origind tal comolo exigiae contrato de concesion de derechos. Lasentenciaexcul po
a los Derek, pero un miembro del tribuna envié la siguiente nota a sus comparieros jueces de la
mesa.” Bien, pienso que lo hemos hecho correctamente, pero se me ocurre pensar que solo tresjueces
de gpdlacidn en los tranquil os confines del Segundo Circuito pueden concluir que no existe diferencia
sugtancia entre Maureen O’ Sullivan totalmente vestiday Bo Derek desnuda’ (Newman 2001:422, €
juez que escribid la nota).
2 Enandogiacon T.S. Kuhn, Dosi definelos paradigmas tecnol 6gicos como un modeloy un patrén de
soluciones de problemas tecnol 6gicos sdleccionados, basado en principios derivados de las ciencias
naturaes y en tecnol ogias materiaes también seleccionadas.
%8 |_os problemasdd acancedelas patentes sobre materia vegeta, semillasetc. y labio-pirateriaque
hagenerado es un temademas ado importante y complejo que merece un desarrallo gparte. S conviene
sefidar, sn embargo, que las cuestiones sobre € dcance de las patentes es una fuente de litigio
relativamente frecuente, lo cud discriminade formaimportante alapequefias empresas. El coste deun
litigio en patentes en EE.UU. esde 2.000.000 $ (Ayers, 1999). El coste de un expertodel M.I.T. que
testifique en un caso de patentes, una de las profesones més lucrativas en EE:UU, durante una hora
puede llegar a800%. El coste de mantener viva una patente (es decir pagando las necesariastasas de
renovacion para evitar la extincion de la patente en ocho paise europeos es de alrededor de 20.000
euros. El coste para 52 paises es de 472.414 (Berrier 1996:474). En cuadquier caso, en Franciay
Alemaniaalos 12 afios € 50% de | as patentes deciden no pagar lastasasderenovacion. En Suiza, a
los8 afos & 50% de | as patentes no pagan lastasas de renovacion. (Cfr. Sdnchez-Padron et.al. 1999).
2" En un plano més generd € fortalecimiento y extension de todos lostipos de DPI (derechos

deautor, marcas, modelos, dibujosindustrides etc. etc. etc.) hallegado ataeslimites quetodo aguello
gue se puede usar para crear una“amosfera’ en e cine: unasilla, una congtruccion arquitecténicaun
catd etc. tiene que ser examinado previamente por los abogados para evitar litigios que pueden
retrasar €l estreno de una pelicula (caso de Twelve Monkeys, Batman Forever etc. Sobre este punto
ver Lessig 2001:4 et.passim). De hecho, en un sector clave del desarrollo tecnol gico como esel delos
semiconductores, las compafiias tienen que “ reconvertir” su propiedad privadaen un recurso comun.
“Debido a grado de solgpamiento de la tecnologias que se usan en esta industria, las compafiias se
protegen contra lainfraccidn mutua con licencias cruzadas de todas sus patentes presentesy futurasen
determinadas &reas, sin hacer referencia especifica a suspatentesindividuales’ (Grindley y Teece

1997: 9, curgvas nuestras).

%8 Esta observacion procede de Drahos (1999)

| a Directiva Europea sobre la proteccion legal de lainvenciones biotecnol dgicas fue aprobadad 6
de julio de 1998 después de un largo proceso de debates en € Parlamento Europeo (1985). La
propuesta origina llegé a P.E. en 1985 y fue rechazada en Marzo de 1995. Todaviaen € afio 2000
algunos estados miembros se hegaban a aplicar la citada Directiva.(cfr. Cordis 2000).

% Aunque agunos paises no pierden nuncanada: paraque Africadd Sur pudieraimportar un genérico



contrael SIDA hizo fataunacampaiamundia importantis malideradapor Médicossin Fronteras’. Al

otro lado del Atlantico sucede que de acuerdo con un titular del Pais del 20 de Octubre de 2001

“Canada sedtalapatentey encargaun genérico contrael antrax.”. EE.UU. estaba dispuestaa hacer
lo mismo pero Bayer paraevitar un efecto cascada termind llegando a un acuerdo con ambos paises.
Efectivamente, como dice la nhota de prensa antes citada “ s las normas de la OMC se pliegan ante la
“emergencia naciond” que pueden declarar Ottawa o Washington, con media docema de casos
reconocidos de antrax, ¢cOmo vaafrenarse que |os paises pobres invoquen “laemergencianaciona”

en busca de genéricos contralas cien plagas que sufren cada diasin que en € mundo rico merezca ser
noticia’.

31. Ver Rosenberg y Schechter (2000), y la nota de prensa comunicando que |as doce principaes
revistas médicas que se publican en d mundo se han unido para acabar con las injerencias de la
industriafarmacéuticaen d disefio einterpretacion de los ensayos clinicos de los medicamentos. Estas
injerencias suponen, segun las publicaciones, unagrave pérdidadefiabilidad delosensayos. Mediante
una editorid conjunta, las revistas anuncian un reforzamiento de los mecanismos de control de los

articulos que se publican (Economist, 13-10-2001).



