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LA MANIPULACION GENETICA Y LAS PATENTES'
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SUMARIO: 1. La creacion del intelecto como “propiedad”. 11. El dere-
cho de propiedad desde la perspectiva del derecho anglosajon. 111. Ha-
cia una nueva terminologia: “derechos intelectuales” o “derecho de
los creadores”. IV . La biotecnologia. V. La investigacion sobre el ge-
noma humano y propiedad intelectual. V1. Patentes. VII. Investiga-
cion y descubrimiento. VIIL. El debate sobre la biotecnologia en ma-
teria genética y su proteccion por medio de la PI. IX. Conclusiones.

I. LA CREACION DEL INTELECTO COMO “PROPIEDAD”

El derecho, que en su forma moderna se denomina derecho de la “propiedad
intelectual”, esta ligado intimamente al desarrollo tecnolégico. Como hemos
visto, en parte de su evolucidn, este derecho ha tenido por objeto recompen-
sar a los creadores de su esfuerzo creativo y mas ahora, que con las tecnolo-
gias modernas se hace mucho mas facil la reproduccion de las obras. Ahora
bien, también hay que tomar en cuenta la importancia de la actual Revolu-
cion Industrial (la tercera Revolucion Industrial con la biotecnologia y la te-
lematica) que es un factor indudable de desarrollo econémico.

Entonces, la proteccion de los nuevos desarrollos tecnologicos se reali-
za por medio del derecho, que en este caso tiene un fuerte contenido econo-
mico. La proteccion juridica de estos nuevos desarrollos tecnologicos se
realiza por medio de la institucion juridica de la “propiedad”; aunque esto
no sea lo mas adecuado. En efecto, historicamente la utilizacion de la insti-
tucion de la propiedad ha sido criticada,’ cuando se refiere a la produccion

I Tomado del libro de Becerra Ramirez, Manuel, La propiedad intelectual en trans-
formacion (inédito).

2 Renouard, miembro de la Camara de Diputados de Francia en 1841, se opuso a las
teorias que pretendian asimilar una propiedad “intelectual” a la propiedad de cosas mate-
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inmaterial. Hay cierta razon para esta postura, como vimos anteriormente,
en sus origenes se emplea el concepto de “privilegio”. El concepto romano
de “propiedad” no comprendia a los frutos de la inteligencia; la division ro-
mana de los derechos se agotaba en tres categorias: personales, de obliga-
ciones y reales.

A mayor abundamiento hay que decir que no existe en derecho romano
una definicion del término “propiedad”, la palabra deriva del latin propie-
tas-atis, que significa un “dominio que se ejerce sobre cosa poseida”.?

La doctrina reconoce que el concepto de propiedad comprende:

1. Facultades, poderes, atributos; como la facultad de servirse de la
cosa, conforme a su naturaleza jus uténdi o usus,

2. El derecho de recibir el producto de la cosa sujeta a propiedad jus
fruendi o fructus;

3. El poder de destruir la cosa y el beneficio de disponer de ella de
manera total y definitiva jus abutendi o abusos, y

4. El atributo que le permitia el reclamo de la devolucion de la cosa,
de otros detentadores o poseedores jus vindicando.*

Estos mismos conceptos estan reconocidos en los codigos civiles de los
paises que comparten la cultura del derecho romano-germanico.’

Sin embargo, el derecho romano no consideraba susceptible de apropia-
cion la creacion intelectual, no solamente por su concepcion materialista,
es decir, lo material es lo Unico susceptible de apropiacion, sino también
por su concepcion social de la creacion intelectual. El creador esperaba
como recompensa honores, premios y fama y, en consecuencia, el apoyo
econdmico de un mecenas, o bien, era la autoridad, el Estado, quien lo pro-
veia de un apoyo econémico.

riales; también en el afio de 1876 el aleman Klostervan proponia renunciar a la expresion
“propiedad intelectual”, concepto con el que se conoce también a los derechos de autor.
Lo mismo sucedia en Argentina, en el afio de 1888, Calixto Oyuela combatia la denomi-
nacion de “propiedad intelectual”. Véase Mounchet, Carlos y Radaelli, Sigfrido, Los de-
rechos del escritor y del artista, Madrid, Cultura Hispanica, 1953, p. 11.

3 Loredo Hill, Adolfo, “Naturaleza juridica del derecho de autor”, Estudios de dere-
cho intelectual en homenaje al profesor David Rangel Medina, México, UNAM, 1998,
p- 19.

4 Ibidem, p. 20.

5 En el caso mexicano se contiene en el articulo 830 del Codigo Civil.
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La Revolucioén francesa es el parteaguas para muchas cosas, incluyendo
la definicion de la relacion juridica que existe entre el creador y su obra. En
principio, la Revolucidn Francesa arras6 con los “privilegios” que se otor-
gaban al creador y en su lugar se cred la “propiedad literaria y artistica”.

Ya anteriormente vimos cual es la génesis de ese concepto de “propie-
dad intelectual” que est4 intimamente ligado a una forma de proteccion de
los derechos del inventor o creador, tomando en cuenta que el creador, el
autor, era generalmente una persona fisica aislada (el inventor era una per-
sona que con su genialidad se dedicaba a crear; para nada se parecia a los
complejos impresionantes de investigacion que existen actualmente). Por
lo menos, en materia de los derechos concedidos a los creadores, el con-
cepto de “propiedad” no es muy adecuado; ha sido ampliamente cuestiona-
do y algunos pensaban que estaba ya desechado en el siglo XIX. Como
prueba existia el titulo de la Convencion de Berna de 1886, “Derecho de
Autor y Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas”.®

La critica a la utilizacion de la palabra “propiedad” es entendible, si to-
mamos en cuenta el enorme desarrollo de la tecnologia en materia de co-
municaciones y en la biotecnologia que se basa en ideas; el pretender
proteger todo ese desarrollo con base en el concepto de propiedad es técni-
camente dificil y peligroso en cuanto que, como sucede en el caso de los
desarrollos biotecnologicos, nos puede llevar a postular la propiedad, de
una persona fisica o moral, sobre el cuerpo humano y mas atin, sobre la vida.

En efecto, cuando estamos hablando de “propiedad intelectual” en el
concepto actual, hablamos no solamente de la invencion, de los derechos
del escritor, musico, artista, etcétera, o sobre su obra; ahora, en el concepto
de propiedad intelectual que se emplea en los tratados internacionales de
segunda generacion y a los que me referiré mas adelante, se comprende a la
fotografia, la retrasmision de las ideas, los programas de computacion, las
marcas, los circuitos integrados, las variedades vegetales, las nuevas molé-
culas que digieren los residuos del petréleo, etcétera.

En estos casos es pertinente establecer el siguiente cuestionamiento:
“;estamos hablando aqui de la propiedad en el concepto romanista?””’ En

6 Mounchet, op. cit., nota 2, p. 20.

7 Como sabemos, el concepto romano de propiedad, postula que de €l se desprenden
tres tipos de facultades o derechos: el derecho de uso, de abuso y de disfrute. La propie-
dad es parte del derecho real, que de acuerdo a Garcia Maynez, “es la facultad —correla-
tiva de un deber general de respeto— que una persona tiene de obtener directamente de
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principio de cuentas, este concepto no se ajusta al derecho que tienen los
autores de obras, por ejemplo, sobre las obras literarias.

Pero lo mas preocupante es la aplicacion del concepto de propiedad a la
informacion genética del ser humano y no se diga de los animales y plan-
tas®. Por lo menos es cuestionable la aplicacion del concepto o de la institu-
cion de la “propiedad” al material humano, ya que invade la privacidad de
la persona y su integridad, que a su vez estan protegidos por otros dere-
chos, como los derechos humanos.

Ya algunos autores que estudian el impacto del desarrollo tecnoldgico
sobre la propiedad expresan su inconformidad de seguir utilizando el térmi-
no de propiedad y proponen el concepto de “control”, por ser éste un con-
cepto mas amplio que el de propiedad y mas funcional que el de libertad. Por
ejemplo, se habla de la “propiedad” que se tiene sobre una casa y un manus-
crito, ambas implican un control, pero al mismo tiempo hay una diferencia
en cuanto al conocimiento que puede tener uno del otro (registro de la casa,
imposibilidad de ocultar el objeto, etcétera) y la utilizacion que de €l pode-
mos hacer (fotografia, publicacion, observacion, transmision de las ideas, et-
cétera).” Es decir, el concepto de propiedad es muy limitado para englobar
las relaciones juridicas que se desprenden de la relacion con objetos tan es-
pecificos como pueden ser una casa y un manuscrito.

En esta linea de pensamiento, es 1dgico que la naturaleza juridica de la re-
lacion entre alguien que sea duefio de un automovil y alguien que mediante
una manipulacién genética haya logrado una variedad vegetal que sea inmu-

una cosa, todas o parte de las ventajas que ésta es susceptible de producir. Garcia May-
nez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 17a. ed., México, Porrtaa, 1970.

8 Los ejemplos de patentamiento sobre informacion genética son ahora numerosos y
los vemos en otra parte de esta obra, aqui mencionamos sélo el caso de la solicitud de
patente hecha por la Agencia del Gobierno Estadounidense, Instituto Nacional de la Sa-
Iud (INS). Precisamente, este caso hace referencia a que un investigador del INS le tomd
una muestra de sangre y desarrollé la linea celular de una indigena guaymi panamefia de
26 afios; con base en ese andlisis el INS solicitd patente tanto estadounidense como inter-
nacional de un virus derivado de la linea celular de dicha indigena. Este hecho provoco
una protesta publica de unos representantes del Congreso General de los Guaymi que fi-
nalmente obligo al gobierno de Estados Unidos a retirar su solicitud. Ver Rifkin, Jeremy,
op. cit., p. 67. Este fue un caso al que no llegd a otorgarse la patente, aunque si existen
otros en que se ha obtenido la patente y ha causado una intensa polémica que aun se
mantiene con argumentos filosoficos (el hombre se convierte en Dios) y morales.

9 Premont, Marie-Claude, “Données personnelles et secret de la vie privée, appro-
che Nort-Americaine” Nouvelles technologies et proprieté, Montreal, Themis, 1991, p.
160.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/mVR618

LA MANIPULACION GENETICA Y LAS PATENTES 341

ne a ciertas plagas sea diferente, y que el concepto de “propiedad” sea limi-
tado para explicar todos los fendmenos que comprende la llamada “propie-
dad intelectual”.

Entonces, podemos afirmar que el concepto de propiedad intelectual es
un concepto mas econdémico que técnico, como lo es el copyright (el dere-
cho de copiar, no mas), que permite una relacion de un dominio absoluto
de los aspectos econdmicos del producto de la creacion intelectual; de ahi
que el concepto que se impone al insertar las normas que regulan la rela-
cion entre el creador, el autor, el inventor y su obra, se les denomina dere-
cho de la propiedad intelectual.

Pero en realidad el problema no es el nombre, sino lo que implica, en es-
te caso, la “propiedad intelectual”. Si por propiedad intelectual entende-
mos el concepto tradicional romano se estara abusando, sobre todo cuando
hablamos de los productos de las nuevas tecnologias (la telematica, la bio-
tecnologia, etcétera).

I1. EL DERECHO DE PROPIEDAD DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO ANGLOSAJON

La literatura sobre la propiedad intelectual en Estados Unidos, en gene-
ral, parte de la premisa de la importancia economica de la materia; la pro-
piedad intelectual es vista como “una creciente industria en Estados Uni-
dos y alrededor del mundo”,'” y de ahi se parte a la necesidad de crear un
marco juridico “adecuado” que sea efectivo no solamente a nivel interno,
sino también internacional, ya que es a través de la comercializacion inter-
nacional donde se generan los grandes recursos del producto nacional bru-
to de los Estados Unidos.

Por esto, el significado o el alcance de las instituciones juridicas seran
muy trascendentes. El concepto de propiedad que se utiliza en derecho an-
glosajon tiene sus origenes en las decisiones derivadas de los tribunales.
Para la doctrina anglosajona, el derecho de propiedad es parte del derecho
comun, término ambiguo que se utiliza para designar “al conjunto de prin-
cipios aplicados por los tribunales reales de Inglaterra en el siglo X VIII”,!!
y en general, los campos del derecho creados por los jueces.

10 Chisum, Ronald S. y Jacobs Michael A., Understanding Intelectual Property Law,
Nueva York, Matthew Bender, 1992, p. 1A.
Il Posner, Richard A., El andlisis econémico del derecho, México, FCE, 1998, p. 37.
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Podria ser pertinente afirmar que en el campo del derecho nos encontra-
mos ante un monopolio a favor del creador, en virtud de la heterogeneidad
de las caracteristicas del derecho (derechos morales, derechos patrimonia-
les, derechos con diferentes duraciones; aqui tenemos derechos que son vi-
talicios y otros que tienen una menor duracidon pero que son renovables) y
el objeto de proteccion, que si bien es la creatividad, tiene diferentes for-
mas de manifestacion (las patentes, circuitos integrados, el secreto indus-
trial, las marcas, las variedades vegetales, etcétera). Es decir, ante un obje-
to tan heterogéneo como es el producto de la invencion, es necesario un
concepto como el de monopolio, que es amplio, lo que se requiere para
aplicarlo a conceptos heterogéneos como el del derecho que protege a la
creatividad; sin embargo, eso no sucede asi, ya que se utiliza el concepto de
propiedad.

En términos del derecho estadounidense, esto es muy relevante en cuan-
to a la amplitud, ya que el término “monopolio” es mucho mas estrecho
que el de “propiedad”. Esto es entendible porque el Congreso estadouni-
dense limita la institucion del monopolio a propdsitos publicos.!? Por eso,
observaun especialista estadounidense, “cuando se leen las opiniones de la
Corte, uno debe estar pendiente del tipo de terminologia que utiliza el juez.
Si aparece frecuentemente «limitada» o «monopolio» legal, es probable
que la Corte dé una interpretacion estrecha a la patente o copyright. Si se
usa «intellectual property» es posible que la Corte dé una interpretacion
amplia”.!?

Entonces es claro, porque si se quiere dar una mayor proteccion a los
productos “del espiritu”, no sélo se prefiera, sino que también se imponga
el concepto de propiedad intelectual en los instrumentos juridicos inter-
nacionales, como es el caso de la jerga moderna que utiliza la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) o el Tratado de Libre Comercio de América

12 “The monopoly privileges that Congress may authorize are neither unlimited nor
primarily designed to provide a special private benefit. Rather, the limited grant is a
means by which an important public purpose may be achieved. It is intended to motivate
the creative activity of authors and inventors by the provision of a special reward, and to
allow the public access to the products of their genius after the limited period or exclusi-
ve control has expired.

As the text of the Constitution makes plain, it is Congress that has been assigned the
task or the limited monopoly that should be granted to authors or to inventors in order
to give the public appropiate access to their work product”, Chisum, Ronald S., op. cit.,
nota 10, p. 17.

13 Chisum, op. cit., nota 10, pp. 1-7 1C.
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del Norte (TLCAN) para referirse a las patentes, derechos de autor, circui-
tos integrados, secreto industrial, etcétera.

En sus origenes, las patentes, y en general el derecho de los inventores,
aparte de su funcion privada de proteger al individuo creador, tenian tam-
bién funciones sociales de caracter publico: impulsar el desarrollo indus-
trial a nivel interno.

III. HACIA UNA NUEVA TERMINOLOGIA: “DERECHOS
INTELECTUALES” O “DERECHO DE LOS CREADORES”

No hay duda de que en la implicacion econdomica de la “propiedad inte-
lectual” y su necesidad de proteccion, el problema para su utilizacioén uni-
versal es que no deja resquicios para lo publico y lo social. Ademas de que
no en todas las culturas se tiene el mismo concepto de proteccion del pro-
ducto de la actividad intelectual. Por ejemplo, se menciona que en la cultu-
ra oriental de la antigliedad era un honor para un artista que se copiara su
creacion.

Es necesario establecer un equilibrio entre la necesidad de recuperar la
inversion del creador y la necesidad de hacer accesible el conocimiento a
la sociedad. Para lograr ese equilibro se debe partir de la nomenclatura y su
conceptualizacion. Es evidente que el concepto de “propiedad” no es del
todo adecuado ni desde la perspectiva del derecho anglosajon, ni desde el
romano-germanico, sobre todo porque la imposicion del concepto de “pro-
piedad intelectual” desde la perspectiva del derecho anglosajon es muy
amplio y da pie a abusos de derecho por un exceso de proteccion. Seria re-
comendable suprimir la palabra “propiedad” y utilizar simplemente “dere-
chos intelectuales”, o bien, “derecho de los creadores”, y a partir de eso tra-
bajar sobre su contenido, que como hemos dicho, es variado y amplio. Sin
embargo, en este trabajo seguiré utilizando el termino “propiedad intelec-
tual” por su amplia divulgacion, sin olvidar lo errébneo del mismo término.

IV. LA BIOTECNOLOGIA

A través de la historia de la humanidad, el hombre ha manipulado a los
seres vivos de una manera consciente o inconsciente buscando un benefi-
cio propio, los ejemplos son multiples: la domesticacion de los animales;
su cruza en busca de nuevas variedades; la produccion de vino, cerveza,
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queso y yogur; todo esto es producto de la biotecnologia, aunque el hom-
bre no haya reconocido este término sino hasta hace poco tiempo. Esta al-
teracion de la vida, producida tradicionalmente por el hombre, se ha hecho
sin tocar la esencia de la conformacion de los seres vivos —su parte genéti-
ca—, es decir, sin manipulacion genética, ha sido una transformacién de
caracter sexual.

Sin embargo, en lo que la ciencia ha denominado como “nueva genéti-
ca”, o bien, Biotecnologia Genética, el hombre se sirve de las técnicas de
ADN recombinante para realizar la mejora de los seres vivos, con miras a
su utilizacion.'* Actualmente, mediante la biotecnologia se obtienen impor-
tantes beneficios, como por ejemplo, el desarrollo de nuevas medicinas que
combaten el cancer, el sida, y se desarrolla la ganaderia y la agricultura.

En la actualidad, se conoce que el ADN es una molécula muy larga y
delgada que esta formada por dos hebras o ejes entrelazados que forman la
famosa doble hélice. Estas hebras estan formadas por subunidades repeti-
das de manera lineal, llamadas nucleotidos, constituidos, a su vez, por tres
partes: una base nitrogenada, un azucar de cinco carbonos —llamada de-
soxirribosa— y un grupo fosfato.

Cada nucleétido esta conformado por una de las cuatro posibles bases
nitrogenados (abreviadas A, G, C y T, respectivamente), junto con una mo-
lécula de desoxirribosa y un grupo fosfato invariantes. Dado que s6lo son
las bases nitrogenadas las que pueden variar en el lenguaje del ADN, solo
existen cuatro letras: A, G, Cy T.

Las bases nitrogenadas de los nucledtidos forman invariablemente pare-
jas; lo que a su vez produce el fendmeno que cada hebra, de las dos que la
conforman, puede servir de molde para la elaboracion de la otra. De esta
manera, las hebras que conforman una molécula de ADN son complemen-
tarias, es decir, al conocer el orden en que las nucleotidos se han enlazado
enuna hebra (por ejemplo, GAATTC) podemos conocer exactamente cual
sera el ordenamiento de los nucledtidos de la otra hebra (en mi ejemplo,
CTTAAG).

Esta propiedad de la estructura de la molécula de ADN sirve muy bien
para duplicar la informacidn genética, pues al separarse por medio de enzi-
mas las dos hebras que la constituyen, cada una sirve de molde para la ela-
boracion de otra hebra de donde al final se obtienen dos moléculas de ADN

14 Sober6n Mainero, Francisco Xavier, La ingenieria genética y la nueva tecnologia,
México, SEP-FCE, 1996, p. 116.
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idénticas, cada una con una hebra que sirvié de molde y con otra que se for-
mo a partir de la primera. Esto es precisamente lo que ocurre con todo el
ADN de las células cada vez que se dividen, asi se explica que cada una de
las dos células hijas tenga la misma informacion genética que la célula ori-
ginal.'®

Ahora bien, la clonacion es la forma comun de reproduccion (mediante
la biparticion o multiplicacion vegetativa) en las plantas y también en algu-
nos animales invertebrados (insectos, gusanos)'®. Hay diferentes tipos de
clonacion: clonacion molecular (de genes o su gemelacion; division artifi-
cial de un cigoto o preembrion), paraclonacion; transferencia de ntcleos de
células de preembiones-blastomeros o fetos a 6vulos desnucleados o a ci-
gotos de una célula, o bien, lo que se denomina clonacion verdadera, que
consiste en la transferencia de ntcleo de célula diferenciada a un ovocito
desnucleado previamente. '’

El desarrollo cientifico a partir del descubrimiento de Watson y Crick ha
sido fantastico, de tal manera que actualmente podemos hablar normal-
mente de la manipulacidon genética, a través de la manipulacién del ADN
por medio de la biotecnologia que incluye:

— La identificacion genética,

— El aislamiento,

— La clonacioén,'®

— La sintesis quimica, y

— La insercion a los organismos ya existentes para producir carac-
teristicas heredables determinadas por el mismo hombre.

Es importante hacer esta diferenciacion, pues dependiendo del tipo de
actividad sobre el ADN, estard dandose la aplicacion del derecho. Por

IS5 Riesgo, Juan R., “Qué es el genoma humano”, Revista de la Academia Mexicana
de Ciencias, vol. 53, niim.1, enero-marzo de 2002, pp. 7-9.

16 Benitez Orizar, Ignacio Francisco, “Aspectos juridicos de la clonacion humana”,
Genética humana en el tercer milenio, p. 55.

17 Palacios, Marcelo, “Consideraciones sobre la clonacion” Genética humana en el
tercer milenio, aspectos éticos y juridicos, Espafia, Universidad Internacional de Andalu-
cia, 2002.

18 El concepto de clonacion es muy antiguo: la palabra “clon” proviene del griego
klon, palabra utilizada para denominar una reproduccion vegetal del tipo de injerto. Véa-
se Ogarrio, Saucedo, “Problemas juridicos sobre la clonacion humana”, Jure, Jalisco,
época V, afio I, 1998, p. 75.
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ejemplo, la identificacion genética es un problema que tiene que ver con
derechos humanos y salud; la clonacion, también podria tener algo que ver
con derechos humanos y todo tiene que ver con el derecho de la propiedad
intelectual. Todavia es necesario determinar algunos conceptos que el de-
sarrollo tecnologico ha rebasado. Nos referimos a los conceptos de “vida”,
“invencion”y otras categorias que son comunes en el derecho, pero que con
la manipulacion genética ponen en duda la aplicacion del derecho que preci-
samente parte de ellos para derivar derechos y obligaciones.

V. LA INVESTIGACION SOBRE EL GENOMA HUMANO
Y PROPIEDAD INTELECTUAL

El desarrollo de la biotecnologia ha hecho comtn la investigacién a ni-
vel de ADN, para muestra basta el proyecto mas conocido: el Human Ge-
nome Project, que realiz6 esfuerzos para revelar la estructura de 50,000 a
100,000 genes humanos, hacerlos accesibles para estudiarlos y manipular-
los con fines practicos.'” Ahora bien, los resultados de ese tipo de investi-
gaciones caen dentro de las siguientes areas de la PI: patentes, modelos de
utilidad (o como en algunos paises se les llama, “pequefias patentes”), los
secretos industriales y los circuitos integrados. Por supuesto, la manipula-
cion genética en seres vivos comprende a los vegetales, caso en que nos en-
contraremos con otra area del PI, que se refiere a las variedades vegetales.

VI. PATENTES

Es una forma de proteccion de las invenciones y de los procedimientos.
En términos generales, en los tratados internacionales y leyes locales se re-
quiere, para que una invencion o un procedimiento sean susceptibles de pa-
tentamiento, que reuna los siguientes requisitos:

1. Que sean nuevas.

2. Que no sean obvias, es decir, que contengan un elemento inventivo;
de conformidad con el estado de la ciencia y de acuerdo al dictamen
de una persona capacitada en el estado del arte de que se trate.

19 “The Genome Program’s Conscience”, Science, vol. 274, nim. 25 de octubre de
1996, p. 488.
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3. Que tenga una aplicacion industrial, o bien, que tenga una utilidad.

Por supuesto, en algunos casos pueden existir estos tres elementos, pero
la legislacion puede no considerar al objeto determinado (invencidn o pro-
cedimiento), como susceptible de proteccion patentaria; con lo que la pa-
tentabilidad seria un cuarto elemento.

Los tres requisitos iniciales, la novedad, el cardcter inventivo y su utili-
dad, se miden a escala mundial. Recordemos que una caracteristica del sis-
tema de patentes es precisamente su territorialidad, es decir, no existe un
organo mundial que califique o que se arrobe el derecho de determinar qué
es y qué no es patentable. Por lo tanto, cada uno de los Estados donde se
presente la solicitud de patente debe decidir sobre esos tres requisitos. Por
supuesto, en este caso existen bancos de patentes, mas o menos completos
segun la capacidad del pais, y una clasificacion o varias clasificaciones in-
ternacionales que apoyan a los examinadores nacionales, que, por cierto,
deben de ser altamente calificados en el area de su especialidad.

A nivel internacional se ha aceptado que la proteccion para las patentes
se realice por el plazo de 20 afios, en el caso de México, este término em-
pieza a contar a partir de la fecha de la presentacion de la solicitud. Las pa-
tentes son sometidas a un examen de forma y fondo.

VII. INVESTIGACION Y DESCUBRIMIENTO

Uno de los aspectos mas controvertidos en lo que se refiere a la propie-
dad intelectual y lo que ella implica (sobre todo el aspecto de propiedad),
es el determinar la posibilidad de patentamiento sobre material genético
vivo y sobre todo humano. El punto de discusion es el relativo a uno de
los requisitos importantes del patentamiento: el caracter inventivo, que
es diferente al del descubrimiento que se realiza en la ciencia. Como sa-
bemos, la importancia econémica de la ciencia y tecnologia genémica es
muy grande; de ahi el intento de patentar todo lo que salga de los labora-
torios.?

Pretender el patentamiento de un gen se traduce a lo siguiente: el gen, a
diferencia de las moléculas quimicas, es portador de informacion genética.
Esta informacion genética evidentemente no es una invencion en los térmi-
nos en que se le conoce “toda creacion humana que permita transformar la

20 Articulo 15 de la Ley Mexicana de Propiedad Industrial.
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materia o la energia que existe en la naturaleza, para su aprovechamiento
por el hombre y satisfacer sus necesidades concretas™,?! es el producto de
la evolucion del ser humano durante siglos; en consecuencia, pensar en su
apropiacion seria un absurdo.

El sistema mundial de patentes niega el patentamiento de “los descubri-
mientos que consisten en dar a conocer o revelar algo que ya existia en la
naturaleza, aun cuando anteriormente fuese desconocido para el homr
bre”.?? Este es el mismo sentido del articulo 16 de la misma LPI mexicana
que exceptua de patentamiento a “los procesos esencialmente biologicos
para la produccion, reproducciones y propagacion de plantas y animales” y
“el material bioldgico y genético tal como se encuentra en la naturaleza”.?

Aunque no debemos olvidar que una interpretacion a contrario sensu

permitiria el patentamiento de:

1. Procesos no esencialmente bioldgicos, para la produccion, repro-
duccién y propagacion de plantas y animales, y
2. Material biologico y genético no como se encuentra en la naturaleza.

Esta es la interpretacion que se hace en las oficinas de patentes en el
mundo para permitir el patentamiento de material genético. Pero aqui nos
cuestionamos: ¢ es posible hacer cambios fundamentales en el material bio-
logico y genético que lo diferencie de su estatus natural y que merezcan pa-
tentamiento? ;Hay procesos no esencialmente bioldgicos para la produc-
cion, reproduccion y propagacion de plantas y animales? Mi punto de vista
(y conste que no es calificado, es de un abogado) es que no es posible, ya
que el material biologico y genético solamente se transforman con la mani-
pulacion del hombre, no se crean.

21 Several factors have contributed to the proliferation of DNA banking: the relative
ease wich DNA can be collected, its coincidental presence in bodily specismens colleted
for other reasons.

22« and its immutability. Regardless of the original purposes for storing speci-
mens, however, as the ability to extrac information from DNA increases and the forms of
research shifts to genetic factors that contribute to human diseases and behaviors, reposi-
tories containing the DNA of sizeable propilats can be “gold mines of genetic informa-
tion”, Roche, Patricia y Annas, George J, “Law & Genetic in the United States: Protec-
ting Genetic Property”, Reflexiones en torno al derecho genémico, México, UNAM,
2002, p. 99.

23 Articulo 19-1I de la Ley de Propiedad Industrial (LPI) de México.
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Ahora bien, el TLCAN, en su articulo 1709 permite el patentamiento de
microorganismos, disposicion idéntica a la contenida en el articulo 27-3-C
del ADPIC.

La moderna biotecnologia hace lo que el hombre viene haciendo desde
la antigiiedad: manipular a los seres vivos, nada mas que ahora, lo hace a
niveles de ADN. Esencialmente no hay cambios fundamentales en el mate-
rial genético, lo que hace el hombre es descubrir sus leyes, sus mecanis-
mos, sus propiedades mas internas. Lo cual no es susceptible de apropia-
cion y estrictamente hablando debe ser un conocimiento patrimonio de la
humanidad, ya que el nivel del conocimiento cientifico tiene como deudor
el desarrollo cientifico alianzado por el hombre a lo largo de milenios de
evolucion. Lo mismo sucede con la evolucidn del cuerpo humano.

Estrictamente hablando, la manipulacioén genética no es una invencion.
Mediante la manipulacion realizada por el hombre se aprovechan las ca-
racteristicas, las propiedades genéticas y sus leyes para producir algo (un
raton con caracteristicas especificas, o bien, una oveja) que sin informa-
cién genética seria imposible de producir. En este caso, el hombre, a partir
de la materia viva, produce otra con caracteristicas que pueden ser diferen-
tes (un maiz transgénico, por ejemplo) o no.

Ahora bien, ;se debe proteger esa manipulacion genética como un me-
dio de recompensar la inversion? Por supuesto, el Estado lo hace (aunque
ahora con menor medida) y las empresas ahora exigen una proteccion ju-
ridica.

De esta manera, podemos ver que el concepto tradicional de patente
mediante el cual se protegia una maquina, un aparato electrodoméstico,
etcétera, se ha trasladado a la produccion de una manipulacion genética;
lo cual trae por consecuencia el absurdo de pensar en la apropiacion del
material genético por la via de la manipulacion que el hombre hace de ¢€l.
Como una manera de reaccionar a esta tendencia, en los Estados Unidos,
el estado de Oregon incorpor6 a su legislacion una disposicion mediante
la cual el individuo tiene derecho de propiedad sobre su ADN,* lo que
trae por consecuencia, entre otros, impedir el “acceso a su propiedad ” sin
autorizacion.?

En un sistema como el estadounidense, donde la propiedad privada tie-
ne un alto valor, el nivel de proteccion que afianza la “propiedad individual

24 Oregon Revised Statutes 659.715, 1998.
25 Roche, A. Patricia, op. cit., p. 94.
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sobre el ADN” parece adecuado; sin embargo, si pensamos que el propie-
tario tiene, entre otras facultades, la de transmitir su propiedad, llegamos a
otra extrafa conclusion: el individuo tiene posibilidad de vender su mate-
ria genética como si fuera una casa o un coche; lo cual forma parte todavia
de una controversia en los mismos Estados Unidos.

Sobre este mismo tema, en Europa, la Directiva Europea 98/44 sobre
proteccion de las innovaciones biotecnologicas, tiene un articulo 5° que es-
tablece una doble disposicion que en su conjunto resulta ambigua. Por una
parte, prohibe el patentamiento del cuerpo humano y de cualquiera de sus
elementos, incluida la secuencia o secuencia parcial de un gen, por no
constituir invenciones patentables, lo cual es 16gico; sin embargo, después
se contradice al permitir el patentamiento de un elemento aislado, incluida
la secuencia o secuencia parcial de un gen, aun en el caso que la estructura
de dicho elemento sea idéntica a la de un elemento natural.

El jurista argentino Salvador Dario Bergel razona que esto no es acepta-
ble porque estrictamente estamos frente a un descubrimiento, lo que lo ex-
cluye de patentamiento y que en el supuesto de permitirlo mostraria “que
para patentar genes hay que forzar el derecho de la propiedad industrial a

limites insostenibles”.?

Aun cuando se sostuviera que un elemento aislado no se encuentra en la
naturaleza y en consecuencia es susceptible de apropiacion; en realidad es-
tamos cayendo en el error de patentar material genético, cuando en reali-
dad lo tnico novedoso es un método de aislamiento del material genético,
lo cual tampoco es susceptible de patentamiento. Por ejemplo, la legisla-
cion mexicana no considera invencion:

1. Los descubrimientos que consistan en dar a conocer o revelar algo
que ya existia en la naturaleza, ain cuando anteriormente fuese
desconocido para el hombre.

2. Las formas de presentacidon de informacion.

3. Los métodos de tratamiento quirtrgico, terapéutico o de diagnosti-
co aplicables al cuerpo humano y los relativos a animales.?” Esta

26 Bergel, Salvador Darjo, “Genoma humano”, Reflexiones en torno al derecho ge-
nomico, p. 79.
27 Articulo 19 de la Ley Mexicana de Propiedad Industrial.
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misma disposicion se encuentra en el articulo 27 del ADPIC y en
el 1709 del TLCAN.*®

No obstante, como lo vemos en otra parte de este libro, la tendencia
tanto en la jurisprudencia, como en alguna legislacion del mundo, es per-
mitir el patentamiento de material genético (manipulado) que es la base
de la moderna biotecnologia. Esto impacta la investigacion cientifica en
cuanto que los investigadores deben de ser cuidadosos en la publicacion
de los resultados de su investigacion, ya que pueden correr el peligro de
que pierdan lanovedad, que sabemos, es un requisito esencial de patenta-
miento.

VIII. EL DEBATE SOBRE LA BIOTECNOLOGIA EN MATERIA
GENETICA Y SU PROTECCION POR MEDIO DE LA PI

La discusion alrededor de la proteccion de los resultados de la manipu-
lacion genética abarca diferentes campos de las disciplinas humanisticas
como la filosofia, la sociologia, la psicologia y por supuesto, el derecho.
En términos de la ética, se habla de la necesidad de crear una “ética de la
tierra”, expresada ya desde 1949 por Aldo Leopold, quien hablaba de la ne-
cesidad de transformar el papel del homo sapiens de conquistador de la tie-
rra a un miembro y ciudadano de ella, lo cual implica respeto a sus miem-
bros y a la comunidad como tal. El término de “tierra” esta utilizado para
incluir el suelo, las plantas y los animales individual o colectivamente.”
Entonces, bajo esta perspectiva el hombre ha abusado de la tierra y sigue
abusando. Precisamente una forma de abuso es la apropiacion y el deseo de
las sociedades humanas de patentar organismos y los genes.*

Sin embargo, estas criticas tienen sus respuestas, ya que el hombre ha si-
do tradicionalmente un manipulador de la naturaleza, inclusive la humana.
Por ejemplo, “el tratamiento mediante insulina ha permitido a millones de
personas que tienen tendencias a la diabetes alcanzar una edad reproducti-
vay consecuentemente ha introducido una incidencia alta de personas pro-
pensas a la diabetes dentro de la poblacion. Esta es una interferencia en el

28 “Los miembros podran excluir, asimismo, de la patentabilidad: a) los métodos de
diagnostico terapéutico y quirtrgicos para el tratamiento de personas o animales”.

29 Véase Hettinger, op. cit., p. 268.

30 bidem, p. 269.
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curso natural de los eventos y una alteracion de la evolucion biologica, y
aun asi, no ha recibido una autocritica moral”.?! Ademas, los beneficios
que se podran alcanzar mediante la investigacion y los resultados de la ma-
nipulacion genética son inmensos, tanto para la salud de las personas como
para el conocimiento del ser humano.

Ahora bien, otra de las criticas se encauza a la relacion juridica que se
crea con el patentamiento y con la esencia en el patentamiento. Normal-
mente, con el sistema de la PI al patentar un invento, pongamos el ejem-
plo de la invencion del foco por parte de Edison, la filosofia del patenta-
miento es que se crea un monopolio de explotacion a favor del inventor
para recompensar su esfuerzo de inventor; aqui tenemos una relacion en-
tre inventor y objeto. Esa misma relacion la encontramos entre A. Bell
con el teléfono, los hermanos Wright con la méquina que vuela, etcétera.
Ellos inventaron algo; en cambio, con las también llamadas biopatentes
se crea un nuevo tipo de relacion juridica con los genes porque no son
utensilios. El “oncomause” no fue creado por los cientificos de Harvard,
sino que fue producto de la manipulacion o modificacion de la naturaleza
de un ratén. En otras palabras, el hecho de aislar un gen no es lo mismo
que la invencion de un gen, o bien, poner un gen o varios genes dentro de
un embrion.

Esta critica tiene mucho de racional y tiene que ver con la figura que se
utiliza para proteger las invenciones y la biotecnologia en general, es decir,
la propiedad intelectual que, vimos con anticipacion, es una institucion ju-
ridica y un término desafortunado y aqui nos ratifica que no tiene mucho
sustento.

Otra objecion muy importante es la que ya mencioné anteriormente en
relacion con el conocimiento y que en el caso de la investigacion genética
es muy clara. La actual, la moderna biotecnologia, los asombrosos inven-
tos de lo que se habla ahora y de lo que se visualiza en este siglo XXI, no
podrian ser posibles sin la investigacion de Watson y Crick, que como vi-
mos, fue revolucionaria.’? Pero el hallazgo de estos dos cientificos, a su
vez, no pudiera haber sido sin el conocimiento cientifico construido a par-

31 Hoffsmaster, Barry, “The Ethics of Patenting Higher Life Forms”, Intellectual
Property Journal, 4 1, 1989, p. 5.

32 El descubrimiento de la estructura del ADN es considerado por la mayoria de los
cientificos contemporaneos como el descubrimiento mas importante del siglo XX, cuan-
do no del milenio.
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tir de las investigaciones de Friedrich Miescher, un médico suizo que aislo
el ADN en el afio de 1869. Después, sin el descubrimiento de Ernest Rut-
herford a nivel celular en los afios veinte del siglo pasado, sin la genialidad
de Herman Joe Miiller quien descubrio6 que los genes podrian mutarse arti-
ficialmente (lo que le hizo ganar el premio Nobel); en fin, sin la investiga-
cion de muchos cientificos, algunos anénimos que pusieron su granito de
arena en la construccion del conocimiento cientifico, listo para que James
Watson y Francis Crick pusieran su granito de arena de genialidad y utili-
zando la informacion propia y la descubierta hasta el momento, hicieran su
gran descubrimiento que les valio pasar a la historia de la ciencia.*

Tomando en cuenta lo anterior, es claro que la actual biotecnologia es
deudora directa del descubrimiento cientifico, y siguiendo esta linea de
pensamiento ahora me pregunto: ;por qué los que ahora reclaman patentes
para sus invenciones en biotecnologia no comparten sus ganancias con los
cientificos que hicieron posible su invencion? En efecto, se puede cuestio-
nar la creacion de un monopolio de explotacion para algunos de ellos que
participan en una cadena formada por una mezcla de esfuerzos de investi-
gacion y de aplicacion del conocimiento cientifico.

Con este ejemplo me queda claro que los cientificos tienen otro siste-
ma de recompensar su esfuerzo (cuando lo hay, el reconocimiento social,
los premios y su salario), por otro lado, los tecnélogos y al final de cuen-
tas los comerciantes, que son los que negocian y ponen los productos en
el mercado, tienen una deuda con los cientificos, lo cual no frecuente-
mente se reconoce.

Ahora bien, no obstante lo anterior, no podemos soslayar que la produc-
cién intelectual a nivel mundial es objeto de comercio. No se puede entender
el problema de la proteccion de los resultados de la investigacion sobre el ge-
noma humano si no se conocen los enormes recusos financieros que estan in-
volucrados.* Seguro que las enormes cantidades de dinero que se invierten
tienen una finalidad de caracter lucrativo.

Las criticas sobre el patentamiento pueden ser validas, sin embargo, el
sistema afiejo de la propiedad intelectual, y en este caso, de las patentes pa-

33 Véase Ridley, Matt, Genoma, la autobiografia de una especie en 23 capitulos,
Taurus, 2003.

34 Es recomendable el reportaje de la revista Busisness Week que se refiere a las mas
grandes empresas que en este momento invierten en la investigacion del genoma humano:
“The Gene Kings”, Business Week, 8§ de mayo de 1995, p. 76.
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ra proteger y recompensar el esfuerzo de los grandes conglomerados de in-
vestigacion, no se ha sustituido por otro sistema mas justo, que establezca
un balance entre los intereses en los que los inversionistas invierten gran-
des sumas en la investigacion, y la sociedad en general, que requiere acce-
so a las invenciones.

No hay duda de que en la actualidad la idea de inversion y la necesidad de
su proteccion son conceptos que prevalecen en el derecho de la PI. Sin embar-
go, es tiempo de que se piense en crear otro sistema, diferente al de la mal lla-
mada propiedad intelectual para resarcir las inversiones, antes de que el de-
sarrollo tecnologico rebase nuevamente los esquemas medievales de las
patentes y derechos de autor sobre los cuales se quiere proteger las inven-
ciones que se realizan en la tercera Revolucion Industrial.

IX. CONCLUSIONES

El patentamiento genomico ha llegado a limites que eran inconcebibles
cuando se crearon los sistemas de patentes. Es comprensible que actualmen-
te se esté pensando en una limitacion en la proteccion de la PI. Hay que to-
mar en cuenta que la vida, como la conocemos actualmente, es el producto
de una larga evolucion (los primeros seres vivos aparecieron hace aproxima-
damente tres mil millones de afos y han evolucionado hasta llegar a tomar
las formas que ahora conocemos) y pensar que alguien se considere propie-
tario de una linea celular es una tremenda aberracioén y una negacion del de-
sarrollo de la vida.?® Si se estd hablando de la proteccion de la inversion es-
toy de acuerdo, son las reglas del capital, pero para eso hay que crear un
sistema diferente, no el de la PI que fue creado para proteger las solicitudes
de los inventores, no a las poderosas corporaciones de la época moderna.

Ademas, si estamos hablando de dar derecho a que las empresas recu-
peren su inversion y se mantengan como motor de la investigacion, debe-

35 De acuerdo con el Oxford University Museum of Natural History, la vida sobre la
tierra se inicia mas o menos hace 3,000,000,000 millones de afios; si tomamos en cuenta
los dos mil millones de afios y los consideramos como un afio, entonces 6000 millones de
afios de la historia de la humanidad equivaldrian a 90 segundos y en esa perspectiva, la
vida de un ser humano cualquiera, significaria entre 15 a 25 segundos. Es decir, el proce-
so evolutivo se ha realizado a través de mucho tiempo y no es posible pensar que con la
investigacion de unos cuantos afios sea suficiente para apropiarse de lo que, insisto, es
producto de una larga evolucion.
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mos también pensar en crear un sistema que sea justo, equilibrado; por-
que en algunos casos los niveles de ganancias son superiores en mucho a
lo que se invierte, y por otra parte, las necesidades de la poblacion son
grandes también, sobre todo en el renglon de la salud; de tal manera que
se estan creando contradicciones aberrantes entre lo que es el derecho a la
salud, como parte de los derechos humanos, y por otro lado, la normativi-
dad de la PI.%¢

36 El caso mas evidente y escandaloso es el de Sudafrica, en donde existen 25.3 mi-
llones de personas enfermas de SIDA que no tienen acceso a las medicinas de patente
por su alto valor; cuando hay datos de que las industrias farmacéuticas, s6lo en Estados
Unidos en 2002, tuvieron ganancias por 37 mil millones de dolares. Evidentemente han
recuperado la inversion, dicen los comentaristas. Véase Hari, Johann, “The World is
Dying For Drugs and The West Has a Moral Duty to Provide Them”, The Independent,
Londres, 3 de septiembre de 2003, p. 16.
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