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RESUMEN:

El presente trabajo pretende ser una critica del sistema de patentes moderno, presente
en todas las sociedades con un ordenamiento juridico-mercantil avanzado. Largo y
pacifico ha sido el respaldo de los poderes publicos a las invenciones de los
operadores juridicos mas perspicaces; y ello no ha hecho tardar la reaccion de
aquellos que han defendido su permanencia y justificado su existencia como una
facultad natural mas en Derecho. Igualmente, no se ha hecho esperar una minima
critica, si bien serd igualmente objeto de andlisis por las razones que se expondran
en el cuerpo del ensayo. Asi las cosas, este trabajo comprendera tres partes
sustanciales: una primera donde se hard un repaso por el contexto historico de la
patente; una segunda de juicio de la visién critica que estimo mayoritaria y
severamente defectuosa; y una tercera de un andlisis nuclear del derecho de la patente

y las tesis juridicas finalistas que la sustentan.
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ABSTRACT:

This paper aims to be a critique of the modern patent system, present in all societies
with an advanced legal-commercial system. Long and peaceful has been the support
of the public powers to the inventions of the most perceptive legal operators; and this
has not delayed the reaction of those who have defended its permanence and justified
its existence as one more natural faculty in Law. Likewise, a minimum of criticism
has not been expected, although it will also be criticized for the reasons that will be
explained below. Thus, this work will comprise three substantial parts: a first one
where there will be a review of the historical context of the patent; a second about
judgment of critical vision that I consider severely defective majority; and a third of

a nuclear analysis of the patent law and the finalist legal theses that support it.
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L.- INTRODUCCION

Los ultimos afos han sido testigos de una renovacion del interés por un aspecto
juridico en concreto debido a las circunstancias de salubridad que dejo la situacion
pandémica que todos conocen. Las tesis y modelos teoricos de las patentes, si bien no con
la intensidad que merecerian, se convirtieron, una vez mas, en un nucleo de andlisis juridico
y teleoldgico; sin embargo, gran parte de tedricos contemporaneos de esta tipologia concreta
de la propiedad industrial han decidido mantenerse en el marco contemplativo de proteccion
de la invencion actual.

Los escasos criticos de la actual teoria y modelo de patentes moderno no se hicieron
esperar en mostrar cierta detraccion, si bien nunca con un foco tedrico acertado y algunas,
desde un punto de vista objetivo, dirigidas con un interés subyacente muy cercano a lo
espurio, pretendiendo mezclar lo indisoluble; otros en cambio no con tal animo, pero si
induciendo, desde mi particular punto de vista, a la equivocacion.

La suma de estos factores: la preponderancia por un modelo por parte de la mayoria
de los teoricos y el error en el que incurren los opinantes mas criticos, son los que, afiadido
a la escasa literatura juridica reciente sobre el asunto, motivan la redaccion del presente
trabajo de fin de master.

Asi las cosas, con este trabajo se pretende poner de manifiesto algo que ha pasado
inadvertido desde la creaciéon del modelo de invenciones, debido a una tradicion del
pensamiento juridico de la que nunca, a priori, se han manifestado razonablemente sus
deficiencias, pareciendo que las patentes se han petrificado en los ordenamientos nacionales
e internacionales como si no fuera de recibo replantearse su justicia y validez.

Es asi, pues, que queda revelado el principal motivo de este trabajo de investigacion:
cuestionar con un examen teleologico y tedrico el sistema de proteccion de las invenciones,
asi como analizar el instituto para conocer sus beneficios para las sociedades basadas en
economias de mercado y su justificacion, si la tiene.

Por ultimo, agradezco a las personas cuya correspondencia y consejo me han
ayudado a realizar este trabajo. Por supuesto, de los errores que el cuerpo de este pueda

contener yo soy el unico responsable.



IL.- CONTEXTO Y ORIGEN HISTORICO

Si analizamos la preocupacion acuciante que se muestra ahora por la organizacion
juridico-institucional de las sociedades modernas, podremos percibir que esta inquietud no
solo es relativamente reciente en términos histdricos, sino que es compartida por diversos
estudiosos de las ciencias sociales en general.

De entre todas las circunstancias observables, las miradas se centran especialmente
en una de ellas, en las externalidades que produce la presencia de un actor juridico concreto
y su actividad inherente a su condicion de tal: el inventor. Este sujeto, con su sagaz atencion
para unos, o su suerte carente de mérito para otros, introduce en el trafico, a través de su
conducta, que es inventiva, nuevos procesos utiles a la sociedad, como si de un proveedor
de bienestar se tratase — y, de hecho, lo es- tambaleando las escalas productivas mas remotas
de las sociedades humanas; las cuales, ex post obsoletas, estan condenadas a desaparecer sin
darse si quiera cuenta de la gravedad del hecho que dara su extincion; que es precisamente
la invencion.

Es asi como quedo establecida la principal preocupacion de los juristas en este campo
y demads teoricos de las ciencias sociales: el inventor, que favorece al avance de las
sociedades humanas en general, es una fuente de externalidades negativas para un sistema
de derechos de propiedad, las cuales, para establecer el trabajo en términos sencillos, las
codificaremos a los meros efectos juridico-dialécticos como aquellos actos volitivos que,
provocando un dafio a los derechos de terceros, producirian la obligacion de cese o
compensacion muy dificil de resarcir.!

Debido a la agresiva injerencia que supone mantener estos efectos adversos en la
estructura de derechos de propiedad en la sociedad, no tardaron determinados teoricos en
justificar la movilizacion de los poderes publicos para crear unos “derechos de propiedad”
que solucionasen el “fallo” del mercado; en definitiva, crear una institucion justa que

permitiese internalizar los dafios, determinarlos para que no se extendiesen al infinito, como

! Los actos dafiosos de esta naturaleza, denominados doctrinalmente como externalidades, fruto de las
actuaciones de otros individuos con capacidad, en realidad, desbordan de la teoria de los dafios y la
responsabilidad extracontractual, ello por cuanto se trata de una virtud inherente a la naturaleza humana y, asi
como un embarazo no genera un derecho de compensacion contra el hijo por los dafios padecidos, los titulares
de otros derechos de propiedad tienen el deber juridico de soportar estos actos inventivos, pues de no ser asi
estariamos ante un uso antisocial del derecho. En este caso, se trataria de un elemento objetivo de exclusion
del dafio que se desprenderia de la propia naturaleza humana.



de hecho puede suceder de un existir la propiedad industrial, y crear una estructura que
suponga minimizar los costes de transaccion de los derechos de propiedad de todos los
individuos en sociedad.

Es en este paradigma, en el que se plantea la aplicacion del Teorema de Coase a las
circunstancias del inventor y, posteriormente, la solucion a las externalidades que genera:

las patentes de invencion.

1.- Fl Teorema de Coase

El Teorema de Coase es un enunciado tedrico que establece como no necesaria la
intervencion de los poderes publicos para internalizar los efectos adversos de la innovacion
-en este caso- siempre y cuando los costes de tranzar sean bajos o nulos y que los derechos
de propiedad estén bien definidos.> De esta forma, de plantearse cualquier controversia
relacionada con los derechos de propiedad, la asignacion de estos se hard, de no ajustarse las
circunstancias a las preferencias que tengan los propietarios, a los que en realidad mas los
valoran.

Sin embargo, es precisamente esta situacion la que no puede darse y no solucionarse
las externalidades de la invencidn, pues el inventor, que es fuente de ellas, no s6lo se ve
afectado a si mismo por su invencion, sino que también puede afectar a toda la humanidad;
y es por ello por lo que los costes de la negociacidon, supuestamente, siempre serdn altos y
tenderian hasta el infinito o cotas imposibles de prever.

Es por ello por lo que, siguiendo este teorema, al ser la innovacion un coste de
transaccion tan elevado para un sistema basado en los derechos de propiedad y no existir
realmente acciones legales contra ella, se deben establecer nuevos derechos de propiedad
que formulen un menor coste para los sujetos juridicos. Esta formula, finalmente, ha sido la
tipologia de la propiedad industrial conocida como las patentes de invencion.?

Es decir, que el sistema de patentes, desde una perspectiva tecnocrata es, poco menos,
que una exigencia de orden publico si se pretende asegurar el funcionamiento de un sistema
optimo basado en los derechos de propiedad de los sujetos juridicos y maximizar, asi, el

bienestar social.

2 Consulta del Centro de Analisis de las Decisiones Publicas de la Universidad Francisco Marroquin.
Disponible en: https://cadep.ufim.edu/concepto/teorema-de-coase/

3 SAIZ GONZALEZ, PATRICIO.].: Propiedad Industrial y Revolucién Liberal, Editorial Miner, Madrid,
1995, pag. 26.




2.- El origen naturalista de los derechos de invencidn vy las tesis utilitaristas

La segunda base que da contexto a los derechos de invencidn sobre las ideas es la
tesis de los derechos naturales y la de los fines utilitarios de estas. Las primeras basan su
justificacion en la nocidn de que los seres humanos son propietarios de su propio trabajo vy,
por ello, también de los frutos que genera; en definitiva, un sujeto juridico es propietario de
sus creaciones porque son una consecuencia directa de otras res de las que ya es propietario;
en este caso, de su mente y los productos de esta. En tal sentido, se trata de igualar la
propiedad tangible a la intangible.

Por otro lado, también encuentran las patentes una justificacion utilitarista, cuyas
tesis defienden la creacion de un haz de derechos y facultades protectoras de la invencion
destinadas a maximizar la riqueza o el bienestar de la sociedad, puesto que, si no fuera asi,
se careceria de incentivos para realizar estos procesos inventivos y la sociedad, como
consecuencia de la escasez de estos, se estancaria.

Siendo estas las bases tedricas contextuales e historicas sobre las que ha pivotado el
derecho de propiedad industrial, y las patentes y derechos de invencion en particular, previo
a indagar en estos argumentos, es conveniente fijar el objeto del estudio y determinar la

tipologia juridica que sera objeto de analisis, la cual se examina a continuacion.



IIL.- LAS PATENTES DE INVENCION

Los derechos de propiedad industrial e intelectual son una tipologia juridica que
encuentra en su haber diversos derechos reconocidos por el ordenamiento juridico mercantil
que se caracterizan, en su mayoria, por recaer sobre objetos intangibles. La cosa no corporea,
y demads bienes de esta naturaleza, tales como las ideas, se encuentran protegidos por
diversos instituos juridicos que se incluyen en esta categoria; uno de ellos es la patente de
invencion.

Podriamos definir las patentes, grosso modo, como el derecho exclusivo de los
sujetos inventores sobre los frutos de su capacidad inventiva, los cuales se concretan en
dispositivos o procesos utiles.* Esto implica que han de ser susceptibles de una aplicacion
industrial.> De esta estricta definicion se desprenden varios aspectos que van a limitar el

desarrollo posterior de este trabajo:

I.- Los derechos de propiedad industrial, y las patentes en particular, no se
corresponden con las facultades de dominio propias de la propiedad tangible
(derechos reales), ello por cuanto estas otorgan el simple monopolio

exclusivo sobre las ideas propias.

I1.- El objeto sobre el que recaen las patentes son las ideas, objetos intangibles
que se corresponden con una modalidad juridica que, por su naturaleza, es
antagdnica con los derechos reales, la cual llamaremos, de ahora en adelante,

derechos ideales.

III.- Por ser un derecho de exclusiva, las patentes son facultades con una
marcada vertiente negativa; esto es: que mas que garantizar el uso de la
invencion al inventor, le permite impedir a otros emprender negocios

juridicos con la suya.

4 PEINADO GRACIA, JUAN IGNACIO: “Derecho Industrial (I), Las innovaciones”, en AA. VV (APARICIO
GONZALEZ, MARIA LUISA., Coord.?): Lecciones de Derecho Mercantil, 16 * Edicion, Thomson Reuters,
Navarra, 2018, pag. 237.

> Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, BOE N.° 177, de 25/07/ 2015, (en adelante LP), art. 4.



IV.- Al recaer estos derechos de propiedad sobre los frutos de la inventiva,
esto implica necesariamente que los objetos ideales sujetos a patente sean
inéditos; esto es que la invencion no sea conocida o facilmente cognoscible

en el momento de plantearse por un experto en la materia.®

1.- Los derechos ideales

Hemos esbozado, como se apunté mas arriba, que los derechos de propiedad
industrial, y las patentes en particular, pueden considerarse como facultades sobre objetos
ideales, y es esa especialidad del objeto sobre el que se es propietario la que determina la
clasificacion como derechos ideales. Se trata, en definitiva, de facultades de un sujeto sobre
sus propias ideas. Es importante destacar la controversia de tal afirmacion, ello por cuanto
verdaderamente también da facultades al propietario sobre cada elemento fisico de la
invencion’, lo cual ha convencido desacertadamente a algunos tedricos de que, en realidad,
no son derechos sobre las ideas, sino sobre objetos tangibles, muy parecido a los derechos
reales de propiedad tradicional.

Bajo esta vertiente, el objeto de las patentes no serian objetos ideales, sino la
expresion concreta de las ideas contenidas en objetos reales a través de un esfuerzo cognitivo
y novedoso.® No cabe negar que la tesis goza de una logica impecable; consideremos que
soy duefio de una patente de una ratonera que incorpora metal con memoria. Como titular
legitimo, tengo derechos sobre el objeto ideal subyacente, de lo cual la ratonera es s6lo un
ejemplo. Asi, como propietario industrial, tendria un dominio, o0 mas bien una facultad de
prohibicion, sobre el patron de piezas de la ratonera como expresion corpdrea de los objetos
ideales, y asi sobre cada reflejo tangible de sus ideas.’

A pesar de ello, y sobre esto ahondaremos més adelante, la tesis resulta muy
quebradiza, pues si atendemos a la relacion entre los derechos tangibles e intangibles, al

dominio mediato sobre los objetos reales, es precisamente tal relacion la que delata que el

6 STS 434/2013, de 12 de junio de 2013, Sala 1* de lo Civil.: FJ 13°.

7 STEPHAN KINSELLA. N.: Contra La Propiedad Intelectual, 1* Edicién, Coleccién Anarkhos, Unidn
Editorial, Madrid, 2019, pag. 25.

8 SUNOL A.. El Derecho de la Propiedad Intelectual no Protege las Ideas. Disponible en:
https://almacendederecho.org/el-derecho-de-la-propiedad-intelectual-no-protege-las-ideas (ltima consulta el
22 de febrero de 2023).

® STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 25.




objeto de la patente es ideal; cualquier prohibicion de una manifestacion externa de mi idea,

va a proteger s6lo mi idea, no el patron externo de lo tangible que es ajeno a lo patentado.

2.- La relacién entre los derechos ideales v la propiedad tangible

Como se sefial6 en el epigrafe anterior, los derechos de patentes pueden ser
considerados como derechos relativos a los objetos ideales, los cuales permiten afectar a las
manifestaciones externas tangibles de la idea mediante el dominio mediato de un objeto
ideal, que es subyacente a los patrones fisicos en los que se concreta la invencion.

Asi, las materializaciones de estas ideas en el mundo fisico, aunque tengan duefio,
son so6lo copias.!? Si soy titular de un derecho de patentes sobre una maquina de fracking
que permite hacer los hoyos a presiones muy intensas debido a la aleacion que he creado, lo
soy sobre el patron 16gico completo que permite el desarrollo de la invencion; por lo tanto,
si se llegase a producir este invento, el adquirente de esta maquina so6lo lo es de la copia
fisica, de la reproduccion masiva de la idea, si bien no de la idea en si misma.'!

Esto significa que si un particular se hace con determinados medios legitimamente
adquiridos, este no podria hacer copias de lo sujeto a patente, incluso si estos elementos son
de su propiedad; asi que, aunque exista alguien propietario de hierro y de los medios
necesarios para crear una aleacion metalica que soporte la presion para realizar esta técnica
de excavacion, existiria un tercero con medios validos en derecho para determinar, con
caracter universal, el uso que otros titulares dan a sus propios bienes cuando de replicar la
invencion se tratase.

Asi, se puede entender la patente, primero, como el derecho a impedir que un tercero
ponga en practica la invencion patentada, incluso cuando este individuo so6lo afecta su

propiedad, y segundo, como un derecho de control sobre la propiedad tangible de otros.'?

3.- Facultades del derecho de patente

Una vez determinado que las patentes son derechos ideales, resulta procedente
pronunciarse sobre el haz de prerrogativas que otorga el reconocimiento de estos derechos a

sus titulares. Esencialmente, incorporan un derecho monopolistico, que da un control

10 STEPHAN KINSELLA. N.: 0b.cit, pag. 25.
1 Ihidem
12 Idem, pag. 26.



exclusivo y excluyente sobre las ideas sujetas a este derecho, el cual tendra una vigencia
veinte afos desde la presentacion de la solicitud ante el registro publico correspondiente
segun el ambito en el que se pretendan sus efectos. '3

Principalmente se encuentra un haz de acciones civiles relativas a la accion de
cesacion de una conducta infractora, derecho a los frutos de la aplicacion ilegitima de la
patente y la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, incluyendo el dafio por el
desprestigio ocasionado, si llegase a existir una aplicacion defectuosa en el mercado, de las
ideas sujetas a patente.'

De estas prerrogativas integradas en los derechos de patente se desprende que las
patentes son derechos negativos; es decir, que permiten evitar la realizacion de un resultado
concreto a un tercero con su invencion, que es considerada una intromision ilegitima en la
esfera del que es titular de aquella facultad.

Por otro lado, no faltan las obligaciones que componen el estatuto juridico de las
patentes, consistente, fundamentalmente, en la imposicion de una obligacion de hacer
precisa: la de explotar la invencion sujeta a monopolio, lo cual podria concretarse en darle
una salida al mercado de una forma u otra, ya fuere mediante licencias o cesiones o por la
explotacion directa. Esto se entiende que es para garantizar la funcion social de la patente.'”

Asi mismo, existe una especialidad en el &mbito farmacéutico dado por la “clausula
Bolar”, segun la cual se impone la obligacion al titular de este derecho industrial de tolerar
todos aquellos actos de terceros de prueba, experimentacion y solicitud de autorizacion para
la comercializacion de un producto farmacéutico genérico.

Esto se entiende con el fin de que, cuando expire el plazo de exclusividad de la
patente, las farmacéuticas estén en condiciones de suministrar este medicamento en el
mercado con competitividad. Es decir, su funcion principal es no eternizar mas de lo

necesario el proceso de ingreso del medicamento en el trafico.'¢

13 PEINADO GRACIA, JUAN IGNACIO: “Derecho Industrial (I), Las innovaciones”, en AA. VV (LUISA
APARECIO, MARIA., Coord.?): ob cit. Pag. 244,

14 Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, BOE N.° 177, de 25/07/ 2015, (en adelante LP), art 71.

15 LP, art 92. En el mismo sentido, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (en adelante, ADPIC), firmado en Marrakech, Marruecos, el 15 de abril de 1994.:
Parte II, Seccion 12, art 19.

' NAVARRO FRIAS, IRENE.: “Leccion 28, Proteccion de los Resultados de la investigacion (I)”, EN AA.
VV (ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA., Director): “Manual de Bioderecho”, 1°. edicion, Editorial
Dykinson, Madrid, 2022, pag. 744-745.



4.- Lo que no es la patente

Se hace necesario aqui, una vez determinado lo que se entiende por patente de
invencion, indagar en lo que no es una patente, lo cual justifica adelantar un aspecto de la
critica objeto de este trabajo. Existe cierta tendencia a criticar el sistema de patentes sobre
la base de que el mismo es una consecuencia logica del advenimiento de los sistemas basados
en los derechos de propiedad y libre empresa. Asi las patentes serian una parte sin la cual no
serian posibles las sociedades de libre mercado.

En realidad, las patentes no son ni derechos de propiedad fruto de facultades naturales
de los individuos; ni son una tendencia natural de los sistemas basados en estructuras de
derechos de propiedad; ni son una condicion sin la cual la sociedad no prosperaria, asi como
tampoco justifican la consecucion una supuesta finalidad benéfica para la colectividad y el
inventor. Sobre este y otros aspectos profundizaremos en las proximas paginas de este

trabajo.



IV.- LAS PATENTES COMO FORMULA DE REDUCCION DE LOS COSTES

Como indicamos al inicio del trabajo, las patentes encuentran una parte de su
justificacion en la necesidad de establecer derechos de propiedad sobre las ideas para la
pervivencia de un sistema con estructura basada en los derechos de propiedad. El inventor
seria una fuente de externalidades que perjudicaria la pervivencia de esta estructura y se
haria necesaria la intervencion a través del establecimiento de nuevos derechos de propiedad
para favorecer la transmision de estos a los que mas los valoran, pues los costes entre el
inventor y la sociedad tenderian a incrementarse a cotas poco Optimas.

En realidad, persiguiendo estos fines se estaria induciendo el efecto contrario, y para

demostrarlo esbozaremos los aspectos mas fundamentales de esta postura.

1.- Conjetura base del teorema de Coase

La proposicion de Coase establece un patron del comportamiento humano en las
transacciones cuando de derechos de propiedad se trata: los individuos son capaces de
alcanzar acuerdos entre ellos cuando los costes de transaccion son nulos o muy bajos y las
cosas tengan duefio, de tal forma que, fruto de esta negociacidn, se asignaran los derechos
de propiedad hacia aquellos que mas los valoran, incluso si se establecen fallos judiciales
contrarios. Asi, lo optimo seria tender a estructuras de derechos donde los costes sean
minimos para poder internalizar los efectos adversos sin necesidad de la intervencion
publica.

Asi, por ejemplo, tomemos la situacion hipotética de una universidad cuyos
directivos advierten que la labor del profesorado se ve dificultada por la actividad de
transporte de pasajeros emprendido por una compafiia de lineas aéreas. La universidad
pretende que cambien de zona, y la compaiiia pretende seguir prestando sus servicios pues
le va bien y tienen clientes. Fruto de la disputa, deciden resolver la controversia en los
Juzgados de su ciudad. Suponiendo que gane la universidad, la compaiiia deberia de
cambiarse de zona, a no ser que la universidad esté dispuesta a aceptar una compensacion a
favor del profesorado por la actividad que desarrolla la aerolinea si renuncian a ejecutar el

fallo de cambiarse de zona.

10



Esta tendencia natural a la autocomposicion de los conflictos entre los sujetos
juridicos, que supone la asignacion de los derechos de propiedad a quien mas los valora, es

la base del teorema de Coase.

2.- Problematica respecto las invenciones

Pues bien, en este sentido, el inventor es un foco de externalidades, ya que los costes
en los que debe incurrir ¢l mismo para realizar la innovacion hace imposible llegar a un
acuerdo con otros, lo cual incrementa el coste social en general, pues las interacciones
sociales no serian dadivas al inventor y ello supondria un retraimiento del desarrollo social
por la falta del invento.!”

Precisamente, porque los costes se extienden hasta cotas inexorables entre ambos
sujetos, se hace imposible llegar acuerdos -realizar el Teorema de Coase- entre el inventor y
el entorno social, lo cual hace necesario establecer nuevos derechos de propiedad. De esta
forma, al inventor al tener una propiedad exclusiva que le beneficia frente al conjunto social,
se induce forzosamente a la negociacion; y el hecho de conocer con quien negociar, y no
hacerlo supondria incurrir en ilicitos, facilita la internalizacion de los costes de ambos
sujetos. Esto adicionado a que resulta la patente en una exclusividad temporal, favoreceria a

que los costes de transaccion fueren menores y que el inventor fuera dadivo a inventar.'®

3.- Critica

A pesar de este razonamiento, a mi juicio, la aplicacion de esta idea a las invenciones
resulta fragil y una forma innecesaria de generar un dilema, al cual pareciera contribuirse
estableciéndose derechos de patentes que de no hacerlo.

Como premisa, debemos de atender al prerrequisito que exige aplicar la tesis de
Coase para corregir las externalidades, la cual consiste unicamente en la existencia de
derechos de accion previos. Es decir, que los sujetos implicados en un conflicto tengan desde
un inicio posibilidad de imponer al otro una decision a su controversia sobre sus propios
derechos. Los titulos que facilitan esto pueden ser varios, desde figuras contractuales hasta

la responsabilidad civil extracontractual.

7 SAIZ GONZALEZ, PATRICIO.J.: 0b. cit, pag. 29.
'8 Ibidem
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El inventor, previo a los derechos de patente, no puede decirse que tuviese un derecho
que pudiese ejercer contra otro, por lo que tampoco lo tenia de accion por motivo de su idea
materializada en invento. Mas bien las patentes son derechos creados sélo para estos fines,
aunque sobre esto se profundizard mas adelante.

De esto, podemos extraer otra consecuencia, que la de que las controversias deben
ser individuales. No se puede instituir a la sociedad como un ente juridico a nivel del
inventor; este es abstracto, carente de un elemento volitivo sustancial que le haga tomar
decisiones como lo haria un individuo. Debido a que la sociedad no tiene una capacidad de
obrar colegiada que le permite llegar a acuerdos, plantear este escenario como posible no es
conducente.

Sin embargo, a pesar de que no resulte adecuado, podria pensarse que las patentes
siguen siendo la solucion para establecer unos costes bajos para el inventor y la sociedad
que le induzcan a innovar para favorecer al conjunto social.

Si atendemos a las facultades que otorga una patente, una de estas es el monopolio
exclusivo de la invencion, es decir, una facultad erga omnes frente a todos. Esta coyuntura,
que obliga inexorablemente a negociar con el inventor, que es uno y unico entre todos para
esa idea, lo que la vuelve, ya no escasa, sino singular, es precisamente un disparador de los

costes de implementar una innovacion. Para ello, pongamos un ejemplo:

Supongamos la existencia una compaiia constructora que necesita suelo, y
para ello acude al mercado para comprarlo. La compaiiia, con el &nimo de
emprender su actividad constructora, compra la mayoria del suelo de la isla
de Tenerife salvo el mio. En este estadio del trafico, donde el suelo escasea
tanto, ya no sera sélo la constructora la nica interesada, sino también otras
constructoras, compaiiias agricolas, particulares, incluso empresas que, sin
dedicarse expresamente al suelo, necesiten la superficie, tales como empresas
de transporte, logistica o almacenaje. Esta situacion, debido a la cantidad de
sujetos que aprecian mi suelo, hace que el coste de ponerse de acuerdo en la
transaccion entre varios sujetos sea muy alto, ya que, ademas de que el bien
corporeo es muy escaso, mucha gente esta dispuesta a adquirirlo, pues resulta
muy poco fungible con otros bienes corpdreos menos idoneos para poder

conseguir sus fines.
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Establecer derechos de patentes conduce, en esencia, a esto mismo; a crear un
mercado de las ideas, generando escasez donde antes no la habia, donde el tnico oferente
serd siempre el inventor, lo cual incrementa, esta vez si, a cotas muy altas los costes. Esto
inevitablemente, frena la accion de progreso durante el periodo que dure la patente.

Por otro lado, los derechos de propiedad asignados por patentes son muy inciertos,
ya que por la naturaleza del objeto en el que recaen, precisamente intangibles, los hace
padecer de una acuciante languidez, con unos limites muy inciertos, los cuales a veces
pueden ser muy poco deducibles, incluso para el mas avezado de los juristas.'” Esto, desde
luego, incumple otro de los requisitos del Teorema de Coase: que los derechos de propiedad
estén bien definidos.

De esto se puede deducir los otros dos aspectos sujetos a critica: las tesis utilitaristas
de los derechos de patentes, y la tesis de las patentes como un derecho natural del inventor,

las cuales seran tratadas en profundidad en los siguientes puntos.

19 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 72
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V.- LAS TESIS UTILITARISTAS DE LAS PATENTES

No es poco comun entre los defensores de los derechos de patentes aquellos que
justifican esta forma de propiedad industrial desde una perspectiva finalista. Los apologistas
de la tesis consecuencialista, mas que acreditar la justicia de esta institucion, basan el sistema
juridico en la consecucion de un fin concreto: maximizar el incentivo a crear inventos utiles

para la sociedad.

1.- Conjetura base de las tesis utilitaristas

El argumento consecuencialista establece que, para maximizar la riqueza o la utilidad
en las sociedades, se deben confeccionar normas juridicas que tiendan a acrecentarlas. Asi,
la patente supondria una proteccion de la inventiva que nos lleva a todos a una mayor riqueza
o bienestar, por suponer los monopolios de ideas un estimulo a los inventores para producir
innovaciones.?’ Esta facultad de exclusion reduciria el efecto gorron, evitando que otros
aprovechen la perspicacia del inventor, y centraria los recursos de los agentes juridicos en
producir estas innovaciones en lugar del espionaje o en medidas de proteccion del secreto

1'21

industrial.> En definitiva, se deben de otorgar derechos exclusivos sobre las invenciones

para estimular la investigacion y el avance social consecuente.??

2.- Critica

Los partidarios de las patentes, a menudo, justifican los derechos de patente desde
una perspectiva utilitarista. Los defensores de esta postura no basan la permanencia de estos
derechos en la justicia del instituto industrial, sino que enfocan su pervivencia en funcion de
los buenos fines que se aseguran; es decir, que disculpan los medios de restriccion de la

libertad de terceros para con su propiedad con la finalidad de obtener una mayor innovacion.

20 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 30

21 SAIZ GONZALEZ, PATRICIO.J.: ob.cit., pag 30.

22 NAVARRO FRIAS, IRENE.: “Leccién 28, Proteccién de los Resultados de la investigacion (I)”, EN AA.
VV (ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA., Director): ob.cit, pags. 727-729.
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Para comenzar, supongamos que la adopcion de determinadas reglas ciertamente
supone un incremento de la riqueza en general, si es que tal cosa es cierta. Aun si esto fuera
de esta manera, no se puede justificar en Derecho la creacion de estos sistemas. En este
sentido, conviene recordar que el objetivo de la Ley, como espiritu constitutivo de cualquier
ordenamiento juridico, no es maximizar el bienestar, sino la Justicia: dar a cada uno lo
suyo.2® Esto quiere decir que, incluso si la riqueza social se incrementase por los derechos
de patente, esto no implica que el supuestamente beneficioso resultado justificase conculcar
los derechos individuales de terceros al uso de su propiedad legitima.

Ciertamente, la cuestion de la legitimidad es un aspecto del andlisis utilitarista que
brilla por su ausencia. Preguntarse si una Ley es justa es plantearse, en el fondo, si es
adecuado emplear la fuerza contra ciertas personas en estas circunstancias; y al margen de
los derechos afectados por tan gravosas decisiones, para los utilitaristas, para bien o para
mal, no es una cuestion sobre la que merezca pronunciarse.**

Dejando de lado los problemas éticos de esta postura, la tesis utilitarista de las
patentes es muy quebradiza en cuanto a los fines que pretende afianzar. Y es que, en realidad,
no puede asegurarse que los derechos de patentes hayan producido un cambio positivo en la
riqueza general®. Esta afirmacion puede parecer un tanto frivola; sin embargo, cuando los
defensores de este argumento pretenden legitimar el uso de la fuerza contra la propiedad de
otros, son precisamente estos los que al menos deberian de probar la existencia de una mejora
significativa en el campo de la invencion. No puede ignorarse, con todo, que medir esto es
imposible; ;qué parametros usan para medir la riqueza?; ;el enriquecimiento del inventor?;
[los distorsionados precios de su idea monopolizada para quien esté dispuesto a asumirlos?;
[los costes en los que incurre menos los beneficios?; los precios, en general, ya han
demostrado no ser una adecuada medida del valor de las cosas, ello por cuanto es el reflejo
interpersonal y concreto de lo que las partes estan dispuesta a disponer por algo, que siempre

tendra un valor subjetivo menor que lo que puedan adquirir?®

; (como se cuantifica el
supuesto incremento de la riqueza o el bienestar neto?

La utilizacion de una metodologia incorrecta lleva a los consecuencialistas a realizar
comparaciones interpersonales que no son conducentes, ni a considerar un aumento neto del

bienestar por las patentes, ni a pensar que, de no existir, las innovaciones dejen de suceder

3 D.1.1.10.1 (Ulpiano).

24 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 36

% Idem, pag. 35.

26 VON MISES.L.: La Teoria del Dinero y el Crédito, 2* Edicion, Union Editorial, Madrid, 2012, pags. 38-39.
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y se dé el estancamiento humano. A ello, se le afiade la falta de argumentacion respecto la
legitimacion juridica del instituto, lo cual hace la tesis fundamentalmente fragil.

De hecho, el argumento segun el cual sin patentes no habria invencion es muy
falsable, pues podriamos aplicarlo a cualquier ambito y observar que no existe un

detraimiento de lo que se pretende asegurar. Para mostrarlo, partamos de un ejemplo.

Supongamos que el lector y yo estamos convencidos de que los empresarios
son, en ultima instancia, sujetos que, buscando un interés particular, producen
bienes y servicios utiles para sociedad, de tal forma que se convierten, sin un
animo directo a ello, en benefactores sociales. Esta conjetura, sin embargo,
nos lleva al siguiente dilema: si muchos son capaces de imitar un modelo de
negocio, quien se le ocurriese haberlo emprendido primero va a ver mermado
sus ganancias, con ello sus incentivos, y no va a poder recuperar su inversion
que tanto le costo, estancando las sociedades y los servicios basicos. Para
solucionar este dilema, crearemos un nuevo derecho de propiedad sobre las
formas de negocio, el cual se otorgara al titular y le permitird prohibir a otros
emprender con su idea; esto no s6lo aseguraria los negocios, sino que
supondria un incentivo para otros emprendedores para crear los suyos
propios, los cuales, al tener que ser innovadores si no quieren incurrir en un
ilicito, derivarian en nuevas formas de negocio que ni si quiera conocemos,
lo cual redundaria en un aumento del bienestar social.

Asi, igualmente podria aplicarse esta logica al ambito académico: si
otorgamos derechos exclusivos sobre las catedras universitarias, esto
incentivara la investigacion y obligara a los investigadores-docentes a abrir

nuevas vias de investigacion, lo cual contribuiria a lo anterior.

Para rebatir esto ultimo basta observar la realidad para percibir que establecer
monopolios sobre los planes empresariales no es necesario para aumenta la emprendeduria
o crear nuevas vias de negocio; de hecho, se seguird emprendiendo siempre hasta cuando los
sectores son muy competitivos. Con ello, se establece que no hay, tampoco, evidencia
empirica que respalde que sin patentes habria menos invencién o una menor inversion en
I+D, por ejemplo, lo que nos lleva a deducir que no hay una evidencia racional que nos haga

a creer que no se darian invenciones de no haber patentes.
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VI.- LAS TESIS NATURALISTAS DE LLAS PATENTES

El otro argumento a favor de los derechos de propiedad sobre las invenciones es el
de los derechos naturales. Este, en comparacidon con los otros puntos, supone un riguroso
analisis de la legitimidad de la institucion, si bien, previo al desarrollo de la critica,

deberemos relatar en qué se basa esta postura para justificar los derechos de patente.

1.- Conjetura base de las tesis iusnaturalistas

Las tesis iusnaturalistas de los derechos de patentes presuponen que los individuos
son propietarios de los frutos que genere su trabajo y otras res de las que es propietario. Asi,
puesto que cada uno es propietario de su propio trabajo se tiene el derecho natural a los frutos
del esfuerzo propio. Desde este punto de vista, “igual que uno tiene derecho a cosechar lo

que planta, también tiene derecho a las ideas que genera y las artes que produce”™;

en
definitiva, un derecho de propiedad, similar al derecho real de, sobre las creaciones

intelectuales e invenciones.

2.- ;Por qué derechos de propiedad?

Para empezar, si se pretende defender el establecimiento de determinados derechos
de propiedad sobre objetos ideales, debemos acudir a la funcion social de la propiedad para
determinar si son una institucion legitima en Derecho, lo que equivale a preguntarse lo
siguiente: ;por qué existen derechos de propiedad? Los derechos de propiedad, en un sistema
basado en su composicion, cumplen la funcidon de resolver o prevenir conflictos sobre
recursos escasos.

Existe desde el inicio de los tiempos un problema sobre los bienes tangibles: la
escasez, entendida como la imposibilidad de asignar recursos ilimitadamente a todos los

sujetos en una sociedad. El hecho de que los bienes sean escasos hace que surja el conflicto

27 PALMER.T.: jEstdn las patentes y los derechos de copyright moralmente justificados? La filosofia de los
derechos de propiedad y objetos ideales. Harv. JL & Pub, 1990, pag. 818-819. Disponible en Google Scholar
en:https://scholar.google.com/scholar?hl=en&g=Are+patents+and+copyrights+morally+ustified%3F+The+p
hilosophy+oft+property+rights+and+ideal+objects
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entre diversos actores humanos, y es el deseo o la necesidad de muchos individuos sobre
bienes escasos lo que hace que estos sean insuficientes para satisfacer lo que todos desean.?®

Asi las cosas, para resolver esta fuente de conflictos, se hace necesario establecer
limites visibles y justos; discernibles intersubjetivamente, objetivos y observables por los
terceros no duenos de las cosas, para asi prevenir los conflictos interpersonales sobre estos
recursos. De esta manera, y sin mandato previo de alguna autoridad, se instaura la propiedad
privada, una facultad natural de los sujetos juridicos de aduefiarse de las cosas, como una
forma de resolucion de estos conflictos, basada en otorgar facultades exclusivas sobre los
recursos a determinados sujetos, denominados propietarios.?’ Si los recursos tienen duefio,
ello implica unos limites a la actuacion, y sin son claros, es muy facil que los terceros, duefios
de unas cosas, puedan verlos. En definitiva, es la aplicacion del aforismo: “buenas vallas
hacen buenos vecinos.”

A su vez, la forma de apropiarse de los recursos debe ser justa, para lo cual rige la
regla natural del primer ocupante: quien libre y pacificamente ocupe las cosas sin duefio, se
hace propietario natural de estas. La importancia de este talud empirico es de vital
importancia, por ser una forma de atribucion objetiva y no arbitraria de los recursos.

Estableciendo los derechos de propiedad de esta manera, los limites de la propiedad
son visibles y justos, lo que hace evitable los conflictos con estos derechos, esencialmente,
porque los demas pueden verlos y apartarse de ellos, y ademas con razones fundadas porque
lo establecido es, conforme la regla del primer ocupante, justo.>°

En contraposicion a esto, si estuviésemos en el Nirvana, alla donde todos los bienes
son abundantes o infinitos, definitivamente no surgirian derechos de propiedad, porque no
habria escasez ni la consecuente necesidad de asignar los recursos, pues estos no serian
escasos. Llevarse algo de alguien en estas circunstancias no seria un robo, porque no tendria
duefio al no ser necesaria la propiedad de las cosas. Al ser los recursos infinitos, situacion
imposible en el mundo real, la propiedad privada pierde sentido, pues no es posible ser
propietario de algo no escaso’!; en definitiva, propietario de algo tan fungible entre los
muchos sustitutivos que abundan que seria imposible, en realidad, privarme de algo que

legitimamente he adquirido.*

28 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 47.

2 Idem, pag. 48.

30 Idem, pag.50

31 Ibidem

32 Un ejemplo de esto seria el aire comuin que se respira.
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2.- Sobre la escasez de los objetos ideales

Una vez determinado que los derechos de propiedad so6lo se establecen, cuando los
limites son claros y justos, sobre recursos escasos, ;podriamos decir que las ideas son
escasas? Cuando hablamos de escasez, debemos hacer referencia al uso de un determinado
recurso. De esta forma, si el empleo de este priva a otros de su utilizacion, entonces estamos
ante un recurso escaso.

En el caso de las ideas sobre invenciones, no podemos afirmar que estamos ante un
recurso escaso: el hecho de que yo utilice la técnica de un experimentado apicultor que
permita recolectar mas rapido la miel, no priva de ella al inventor. En este caso, ambos
podrian usarla y recolectar la miel sin problema.

Los objetos ideales no son escasos como los terrenos o los coches. Si alguien me
quita mi coche, o el coche que yo quiero, ya no tendré ese coche, lo tendra otro y me privara
de su uso como consecuencia de que se ha vuelto propietario. Debido a que los derechos
ideales como las patentes no atafien a objetos escasos, no tiene sentido afectarlos con
derechos de propiedad desde un inicio.?* Pareciera que establecer la fundacion de estos
derechos en la creacion mas que en la escasez redundase en la idea de que, en realidad, las
patentes son un privilegio otorgado por el estado mas que una facultad natural de los sujetos

juridicos, que crea precisamente esa escasez artificial sin justificacion.

2.- De la arbitrariedad de los derechos de patentes

Segun los defensores de los derechos de patentes, estos son simplemente el derecho
natural de los sujetos juridicos a los productos de su mente, calificindolo como una
prerrogativa mas de los derechos individuales de un ciudadano.** Estas formas de propiedad,
a pesar de lo descrito anteriormente, en realidad, no protegen los frutos de la capacidad
racional del individuo; al menos, no todos.

Si esto fuera asi, cualquier idea que tuviese una aplicacion util estaria sujeta a
propiedad. Por ejemplo, las verdades matematicas, filosoficas, juridicas y, en general
cientificas deberian de tener bajo esta definicion alguna forma de propiedad. Sin embargo,

no es el caso.

33 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pag. 51-53.
34 RAND.A..: Capitalismo, el Ideal Desconocido, Ensayo sobre Patentes y Copyright, Editorial Deusto, 2019,
pags.130-131.
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Esta distincion, aparentemente arbitraria entre lo patentable y no patentable, ha sido
objeto de justificacion por los iusnaturalistas, llegando a desarrollar dos categorias juridicas:
el descubrimiento y la invencion. Asi, el descubrimiento consistiria en identificar un hecho,
principio o Ley de la naturaleza desconocido previamente, y una invencion, lo patentable,
en una creacion genuina con una proyeccion practica y no abstracta.?’

Esta distincion entre descubridor e inventor, sin embargo, no es en absoluto rigurosa.
Para entender esto, debemos entender primero que las diferencias entre el descubridor y el
inventor, a menudo, son tan abstractas que se escapan a la clasificacion pretendida. Un
inventor, al fin y al cabo, no crea nada, ordena la materia en un patréon que resulta en modelos
y estructuras antes no conocidas. Si un ingeniero industrial inventa una maquina excavadora,
solo ha reordenado la materia previa, la cual, por cierto, seguira simplemente las leyes de la
naturaleza prexistentes. El inventor, en definitiva, no inventa la materia de la excavadora,
asi como tampoco los hechos y las leyes naturales para hacerla funcionar.3

Igualmente, el descubrimiento de la relacion E=mc?, utilizado una vez descubierto
por otros, permite manipular la materia de una manera mas eficiente que en otras etapas del
desarrollo humano. Sin los esfuerzos cognitivos del descubridor o del inventor, otros
hubieran ignorado ciertas leyes causales y, con ello, ciertas formas en las que manipular la
materia y usarse en el desarrollo general de la sociedad; sin embargo, uno recibe una
retribucion mientras que el otro, descubridor, no recibe nada.’’

De la misma manera, podria haber sido objeto de patente el método matematico para
calcular la distancia mas corta entre dos puntos, de aplicacion muy practica para los
dispositivos de geolocalizacion GPS, los cuales si fueron patentados; pero no lo fue por
entenderse como una idea abstracta.

En definitiva, el otro problema para justificar los derechos de propiedad sobre las
ideas como uno natural es que implica, necesariamente distinciones arbitrarias entre objetos
ideales idénticos; sobre qué creacidon merece proteccion o no, la cual puede ser considerada

como vaga o arbitraria.

35 RAND.A.: ob.cit, pag. 131.
36 STEPHAN KINSELLA. N.: ob.cit, pags. 40-41.
37 Ibidem.
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VIL.- DE LOS BENEFICIOS NATURALES DE LA INNOVACION

Volvamos al principio y retomemos la idea de derecho de patente, ;realmente es
necesario garantizar unas ganancias adulteradas por un monopolio al inventor para asegurar
los costes de su investigacion y promocionar la invencidén? Si llegamos a prescindir de los
derechos monopolisticos de las patentes, ;seria verosimil que los inventores alcanzasen una

retribucidn justa por sus métodos?

1.- La invencion sin patentes

Para comprender esto, primero debemos entender cémo se remunerarian las
invenciones cuando no existen derechos monopolisticos exclusivos. Partiendo de un
ejemplo, supongamos que estamos presenciando un estado de naturaleza del ser humano
previo a la formacion de sociedades sedentarias tal y como las conocemos. Por ello,
precisamente viven en cuevas, solo saliendo para conseguir alimento y recursos; para el resto
de los aspectos vitales de su vida se refugian en las cavernas. Es en este momento cuando
nuestro Robinson Crusoe, en este ejemplo mas troglodita que en otras circunstancias, llega
a la siguiente conclusion: refugiarse en cavernas no tiene sentido, no son lugares comodos
ni facilmente habitables, ademas de que, en ocasiones, las usan otro animales peligrosos que
pueden suponer un peligro para la vida. Asi, decidido a cambiar su situacion, y fruto de una
reflexion muy sesuda, nuestro compafero sale de la caverna y, en un claro idilico, crea la
primera choza. Con esto, Robinson soluciona varias cosas: evita las angostas y himedas
dependencias de la caverna, permitiéndole ver sin necesidad de utilizar el fuego y, ademas,
evitando rutas de descanso de posibles depredadores. Incluso, crea sin quererlo una
dependencia personalisima para cada individuo, facilitando la intimidad interpersonal entre

sujetos de una sociedad primitiva.

Los homoénimos compaieros de Robinson, extrafiados porque no ven al audaz
cromafion en la cueva, deciden salir de ella para comprobar su situacion, asistiendo
fascinados a la creacion de estos espacios. Asi, todos deciden salir de la cueva. Los mas
artesanos de la comunidad comprenden de la simple observacién en qué consiste la choza,

por lo que por ellos mismos procederan a replicarla. Otros, sin embargo, deciden pedir
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consejo a Robinson, mientras otros, directamente, llegan a un acuerdo con ¢l para que les
haga sus chozas personalizadas.

Fruto de estas relaciones personales, surgen varias situaciones favorables para
Robinson: como Robinson fue el primero en inventar la choza, los otros miembros de la
comunidad lo van a contratar a ¢l y no a otro, pues es el Unico en este periodo de tiempo
capaz de hacerlo. Ademas, el jefe de la comunidad le pide consejo, de tal forma que por
mucho que pase el tiempo, no suele ser habitual construir algo en la nueva aldea
prescindiendo de su consejo. Incluso, otros miembros artesanos le piden consejos a la hora
de replicar la choza, para lo cual, igualmente, Robinson exige una remuneracion que los
otros dan con gusto, y dindose cuenta de este aspecto, decide impartir sus lecciones privadas
de lo que es una albaiiileria muy primitiva, si bien muy util para otros miembros de su
comunidad.

Cuando los miembros de su escuela son egresados, al juntarse con los maestros
artesanos, ahora doctos albaiiles, las chozas, en pocas semanas, son un invento muy
difundido, facilmente replicable por muchos miembros. Sin embargo, Robinson, mientras
dur6 la invencion, obtuvo diversas prestaciones y prestigio, lo cual fue remunerado en
consecuencia como algo muy escaso entre sus miembros y, por ende, a un precio muy alto
mientras duro.

Igualmente, cuando Elon Musk, percibiendo una necesidad en el &mbito espacial,
crea un método que le permite reutilizar cohetes varias veces en lugar de destruirse con su
primer uso, por ser este tipo de cohetes un recurso escaso en el mercado tendera el inventor
de este a ser altamente remunerado, si bien, en este caso, claramente Elon Musk lo sera

durante mas tiempo que nuestro mafioso Robinson Crusoe.

2.- El estado de la técnica

Siendo ambas situaciones anteriores ejemplos de inventos que se suceden en el
trafico juridico, /por qué uno va a remunerarse mas que el otro? La respuesta a esta cuestion
podria estar en el mismo pardametro que se tiene en cuenta para determinar lo patentable®:
el estado de la técnica, es decir, todas aquellas técnicas o procesos accesibles al publico

general por cualquier medio®®. Las invenciones, en realidad, cuando se concretan en una

321P, art 6.
391P, art 8.2.
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materializacién de un bien, si realmente son genuinas y no son facilmente cognoscibles en
la fase actual del desarrollo, tienden a remunerarse con altas prestaciones, pues son escasas
porque nadie lo estd haciendo en el estado actual.

Ahora bien, aunque la invencion sea algo novedoso que no se estaba haciendo hasta
ese momento, existen ocasiones en las que, a pesar de ello, no se encuentran tan alejadas del
estado actual. Existe, pues, la tendencia natural a ajustar los frutos de la invencion al grado
de mejoria que haya supuesto en la sociedad la introduccion de tal, en funcion de lo
facilmente reproducible que sea. Asi, de esta forma, las que sean facilmente reproducibles
muy seguramente no sean consideradas invenciones; las que si lo sean, pero se repliquen en
un corto periodo de tiempo, se remuneraran con cuantiosas prestaciones hasta que se logre
replicar; y las invenciones que suponen una disrupcion de mercado, tardardn mucho en
replicarse , por ser un verdadero cambio de paradigma en el estado de la técnica, tendiendo
a las altas remuneraciones por unos periodos extraordinariamente largos, casi como si
tuviese el monopolio garantizado.*’

Nuestro amigo Robinson Crusoe, efectivamente, innovo en su sociedad primitiva, sin
embargo, no podria decirse que la disrupcion fue tan novedosa como para justificar un
monopolio de 20 afios. En la sociedad de Robinson, ya algunos individuos tenian atisbos de
como ¢l habia ideado la choza; existian antecedentes de utensilios en su comunidad que
daban a entender que eso era posible. Era una invencidn, pero no tan alejada de la realidad
en primer lugar. El estado de la técnica en esta sociedad era: se crean herramientas, pero se
vive en cuevas; sin embargo, a los artesanos de la época no les costo tanto hacer su primera
choza; pongamos que una semana, lo que quiere decir que no estaba tan alejado del estado
de la técnica. Aun asi, Robinson se enriqueci6 durante la semana como pocos en su
comunidad, habia contratado con otros que no conocian la técnica de albafileria, una
evolucion logica de la artesania. Habia otorgado bienes muy escasos en su comunidad, que
le fueron remunerados, por tal naturaleza, en cuantiosas prestaciones hasta que fueron
replicando su técnica. Podriamos pensar que esto perjudicé a Robinson, pero en cambio,
gracias a ello, la choza dej6 de ser un bien tan escaso y su precio descendid
considerablemente, momento para el cual Robinson ya habia hecho negocio suficiente con
su invento y solucion6 una necesidad acuciante, la vivienda. Asi, ya hasta Robinson,

aprovechando que la choza estaba integrada en el estado de la técnica y su costo era menor,

40 CHRISTENSEN.C; EI Dilema de los Innovadores: Cuando las Nuevas Tecnologias pueden hacer fracasar
a las Grandes Empresas, Editorial Granica, 2020, pag 11-20.
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podria adquirir otra choza para sacarle alguna suerte de partido y mejorar su vida. En este
sentido, nuestro audaz cromafion se beneficid en todo momento de su propio invento.

De la misma forma, Elon Musk, con la creacion de este tipo de cohetes, introduce
una innovacion en las sociedades, si bien mucho mas disruptiva que la de Robinson. El
estado de la técnica actual en la sociedad es el siguiente: hacer cohetes de un solo uso que
se destruyen en oOrbita, por lo que hacer cohetes que puedan ser usados de nuevo es un
elemento que cambia el paradigma por completo en la empresa espacial.

Las agencias gubernamentales, que son las que tradicionalmente han asumido la
labor de explorar el espacio, no han podido innovar y crear este tipo de cohetes, y en este
sentido han mantenido mundialmente este modelo de un solo uso hasta la actualidad. Siendo
Space X la tinica empresa que desarrolla estos cohetes, si la NASA o la Agencia Espacial
China, por ejemplo, pretendiesen adquirir estos cohetes que ellos mismos no han podido
fabricar, deberian de contratar con aquella empresa, que es la unica que realiza estos
modelos. Esta innovacion, al contrario que la del primer ejemplo, es muy disruptiva; se
encuentra muy lejos del estado de la técnica y, por lo tanto, es muy dificil de replicar, lo que
equivale a tener una suerte de derecho de monopolio (patente) sin en realidad tenerlo; y
ciertamente podemos encontrar razones poderosas para asegurar que van a tardar mucho en
salir otras empresas en replicarlo.

En definitiva, existen unos beneficios naturales en el mercado de las innovaciones,
que tienden a remunerar al inventor en su justa medida, pues se encuentra intimamente
relacionado con el estado de la técnica. Asi, las invenciones, cuanto mas se alejen de este
estado, mas alta podra ser la recompensa por realizar las invenciones, y segun se encuentren
mas o menos cerca del estado actual, se modulara la recompensa de los inventores por sus
inventos, ello como una tendencia natural de este tipo de actos humanos.

De esta forma, ademas, se acelera el proceso de destruccidon creativa en las
sociedades, dando lugar al fracaso de industrias demasiado arcaicas que no sobreviven al
acto inventivo y al nacimiento de otras mas modernas y accesibles*'; esto en contraposicion
a un modelo que tiende a perpetuar un estado de la técnica en el tiempo, por muy innovador
que resulte, haciendo inaccesible su idea por un periodo de tiempo, mediante el derecho de

exclusiva, con ganancias monopolisticas que dificultan su acceso a grueso de la sociedad.

41 ALFARO.J.: “La Destruccion Creativa: Patentes, Finanzas y Voto Vacio”. Disponible en:
https://almacendederecho.org/la-destruccion-creativa-finanzas-patentes-y-voto-vacio (Gltima consulta el 1 de
marzo de 2023).
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VIIL.-CONCLUSIONES

Con el desarrollo de las presentes cuestiones, que culminan en una critica general al
sistema de patentes moderno pasando por cada una de sus justificaciones, se pretende aclarar
una serie de puntos sobre una discusion que ha sido absolutamente pacifica, ello de forma
ininterrumpida, durante demasiado tiempo en la ciencia juridica en particular y otras ciencias
sociales en general.

El desarrollo del presente trabajo culmina con una posible descripcion de como seria
un sistema de innovacién sin derechos de patentes, lo cual da pie a que sean muchos los
enunciados que, con la lectura del cuerpo completo, podrian esbozarse; sin embargo, estimo

que las conclusiones mas importantes son:

PRIMERA. - Los derechos de patentes son derechos sobre objetos ideales, con una
categoria juridica totalmente distinta a los derechos reales, que permite ejercer una influencia
no justificada sobre la propiedad tangible, y con ello sobre los derechos reales, de otros

sujetos juridicos.

SEGUNDA. - Esta tipologia de derechos, pudiendo denominarse derechos ideales, son
creados por el Estado a través de una legislacion concreta. Esto quiere decir, que no se trata
de una labor meramente protectora de un derecho natural anterior, sino de una verdadera

creacion de un privilegio de invencion frente a otros.

TERCERA. - Igualmente, la creacion de los derechos de patentes no ha acreditado un
incremento de la inversion en la creacion de nuevas invenciones, asi como tampoco un
incremento de la riqueza neta de las sociedades o una mejoria social general. De la misma

manera, no se encuentra justificacion juridica a quebrantar derechos de propiedad ajenos.

CUARTA. - A priori, no tiene sentido constituir propiedad sobre las ideas, por cuanto no
son un recurso escaso y, por ello, no cumplen ninguna funcioén ni requisito previo para
constituir propiedad sobre las cosas. Esto delataria que son una creacion y no una facultad

mas en Derecho de los seres humanos.
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QUINTA. - Establecer derechos de patentes incrementa, aiin mas si cabe, el coste de la
innovacion y de practicidad de las patentes, por cuanto hace escaso algo que en un inicio sin

la patente no lo era.

SEXTA. - En el mismo sentido, no podemos establecer la aplicabilidad del Teorema de
Coase a los derechos de patentes, esto por cuanto presenta unos problemas en cuanto a la

aplicabilidad de la tesis a una escala en la que la individualidad se ve diluida.

SEPTIMA. - Esto da pie a considerar que las tesis que justifican sus muy arbitrarias y
quebradizas, no justificando porqué hay invenciones patentables y otras no, porqué las
patentes son justas, porqué se mantiene una duracion concreta o porqué otros objetos ideales

no son susceptibles de apropiacion.
OCTAVA. - Existen, a su vez, unos beneficios naturales fruto de la innovacion en las

sociedades que modulan la retribucién al inventor conforme avanzan el estado de la técnica,

retribuyendo a los inventores por sus aportaciones imparcialmente.
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