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Resumen: El objetivo de este articulo es analizar como se aplica la prohibicién de patentar
invenciones cuya explotacion comercial atente contra el orden publico, en el contexto de
las armas de destruccion masivay las tecnologias de doble uso. La metodologia empleada
es cualitativa, combinando un analisis juridico doctrinal y comparado con una revision
sistematica de la literatura académica en derecho, seguridad y tecnologia. Los resultados
revelan un consenso global para la exclusion de armas de destruccién masiva, pero con
mecanismos heterogéneos en jurisdicciones clave: la Unién Europea utiliza una clausula
explicita de “orden publico”; Estados Unidos recurre a la doctrina de la “utilidad moral” y
a ordenes de secreto por seguridad nacional; y China combina una exclusién por “interés
publico” con un sistema de patentes de defensa. La conclusién principal es que el desafio
contemporaneo no radica en las armas de destruccién masiva tradicionales, sino en las
tecnologias emergentes de doble uso y los sistemas de armas auténomos, que desdibujan la
linea entre lo civil y lo militar, poniendo a prueba la eficacia de los marcos legales existentes.
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Abstract: The objective of this paper is to analyze how the prohibition on patenting inventions
whose commercial exploitation would be contrary to public policy is applied in the context
of weapons of mass destruction and dual-use technologies. The methodology is qualitative,
combining a doctrinal and comparative legal analysis with a systematic review of academic
literature in law, security, and technology. The results reveal a global consensus on excluding
weapons of mass destruction, but with heterogeneous mechanisms in key jurisdictions: the
European Union uses an explicit “public policy” clause; the United States relies on the “moral
utility” doctrine and national security secrecy orders; and China combines a “public interest”
exclusion with a defense patent system. The main conclusion is that the contemporary
challenge lies not in conventional weapons of mass destruction, but in emerging dual-use
technologies and autonomous weapon systems, which blur the line between civilian and
military applications, testing the effectiveness of existing legal frameworks.
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1. Introduccion

El derecho de propiedad intelectual, y en particular el
subsistema de nuevas creaciones, representa una de las
construcciones juridicas mas influyentes en el desarrollo
tecnoldégico y econémico de la modernidad. Su proposito
fundamental es fomentar la innovacion mediante la concesion
de un derecho sobre una patente, que representa una
exclusividad temporal al inventor, a cambio de que este
divulgue su invencion al publico (Ghosh, 2004). Este “pacto”
o “contrato social” entre el inventor y la sociedad, como lo
describe la doctrina, busca equilibrar los intereses privados de
recompensa por el esfuerzo creativo con el interés publico de
acceso y difusion del conocimiento para generar un progreso
continuo (Drahos, 1996). La obra de autores como Cabanellas
de las Cuevas (2004) y Fernandez-Novoa, Otero Lastres y
Botana Agra (2013) ha delineado con precision la estructura
y justificacion de este régimen legal, subrayando su papel
como catalizador del avance técnico.

Sin embargo, este sistema no opera en un vacio axiolégico.
La propia estructura del derecho de patentes reconoce que no
toda innovacion, por novedosa e inventiva que sea, merece la
proteccion del Estado. Existen limites intrinsecos disefiados
para salvaguardar los valores fundamentales, la seguridad y
la integridad de la sociedad. La exclusién mas prominente en
este sentido es la que prohibe la patentabilidad de invenciones
cuya explotacién comercial seria contraria al orden publico o
a la moralidad. Este concepto, aunque de contornos difusos y
sujeto a la evolucion de las normas sociales, actia como una
barrera ética fundamental dentro del sistema, asegurando
que el derecho no ampare creaciones que atenten contra la
dignidad humana, la salud publica, la seguridad o el medio
ambiente (Correa, 1998).

En el epicentro de esta tension entre el fomento de la
innovacion y la proteccién del orden publico se encuentran
las invenciones relacionadas con el armamento, y de manera
preeminente, las armas de destruccion masiva. La posibilidad
de que el sistema de patentes, disefiado para promover el
“progreso de las artes Utiles”, pueda ser utilizado para proteger
y, por ende, legitimar e incentivar el desarrollo de tecnologias
cuyo unico fin es la aniquilacién a gran escala, plantea un dilema
juridico y ético de primer orden.

La comunidad internacional ha abordado la amenaza de las
armas de destruccion masiva a través de un complejo andamiaje
de tratados de desarme y no proliferacion, como la Convencién
sobre Armas Quimicas, la Convencién sobre Armas Bioldgicas
y el Tratado de No Proliferacién Nuclear. Estos instrumentos
prohiben el desarrollo, la produccion y el almacenamiento de
dichas armas, lo que, en la practica, anula la posibilidad de
su “explotacion comercial” legitima, un requisito implicito en
la I6gica del sistema de patentes. No obstante, la cuestion se
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torna considerablemente mas compleja con el
auge de las tecnologias de doble uso. Estas
son tecnologias que poseen aplicaciones
tanto civiles como militares, desdibujando
las lineas divisorias y presentando un desafio
formidable para los examinadores de patentes
y los legisladores (Fuhrmann, 2008; Molas-
Gallart, 1997).

Una innovaciéon en el campo de la
biotecnologia, la inteligencia artificial o la
nanotecnologia puede tener el potencial
de curar enfermedades o, con ligeras
modificaciones, de convertirse en un arma
devastadora. Este fendmeno ha sido objeto
de estudio en el campo de la economia de
la defensa y la transferencia de tecnologia,
donde académicos como Bellais y Guichard
(2006) y Kulve y Smit (2003) han analizado
las sinergias y los riesgos de la cooperacion
civico-militar en el desarrollo tecnoldgico.

El presente articulo se propone analizar
en profundidad la prohibicién de patentar
invenciones y modelos de utilidad que atentan
contra el orden publico, con un enfoque
especifico en las armas de destruccion
masiva y las tecnologias de doble uso. La
investigacién aborda la siguiente pregunta
central: ;Coémo los marcos juridicos de
patentes, tanto a nivel internacional como
en jurisdicciones seleccionadas, articulan
y aplican la exclusién por orden publico y
moralidad para impedir la proteccion de
tecnologias armamentisticas de alto riesgo,
y qué desafios plantean las tecnologias de
doble uso a esta prohibicién?

Dada la complejidad de esta interrogante,
la investigacion adopta una perspectiva
integral que intenta ir mas alla del analisis
normativo tradicional. En lugar de limitarse
a la exégesis legal, se propone examinar
la tensién entre las normas de propiedad
industrial y la seguridad global, contrastando
las soluciones dogmaticas con la realidad de
los sistemas de innovacion mas influyentes.
En este sentido, este ejercicio reflexivo trabajo
busca contribuir a la literatura académica,
que a menudo sufre una “crisis de patentes”
conceptual (Burk & Lemley, 2009), al tender
un puente entre el derecho de la propiedad
industrial, el derecho internacional publico y
los estudios de seguridad.
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2. Metodologia

La presente investigacion adopta un enfoque cualitativo,
fundamentado en una metodologia de analisis juridico doctrinal
y comparado que se complementa con una revision sistematica
de la literatura académica multidisciplinar. Este enfoque se
considera el mas adecuado para abordar la complejidad de la
pregunta de investigacion, la cual se situa en la interseccion
del derecho de patentes, el derecho internacional publico, la
ética y los estudios de seguridad y tecnologia.

Para ello, la metodologia se articula en torno a un andlisis
doctrinal exhaustivo de las fuentes primarias del derecho
de patentes y del derecho internacional, centrandose en
la interpretacion y el alcance de las normas juridicas que
establecen exclusiones a la patentabilidad por razones de
orden publico y moralidad.

Este analisis aborda, en primer lugar, los tratados
internacionales de propiedad intelectual, complementandose
con una exégesis detallada de los marcos normativos en las
jurisdicciones clave seleccionadas para el estudio comparado:
la Unién Europea, Estados Unidos y China. El objetivo es
identificar las obligaciones cuanto a la prohibiciéon de armas
de destruccidon masiva y analizar cémo estas interactuan con
el sistema de patentes, particularmente en lo que respecta al
requisito de “explotacion comercial” y “aplicacion industrial”.

Posteriormente, el estudio se adentra en la legislacion y
jurisprudencia de la Unién Europea, Estados Unidos y China. Se
analiza el articulo 53(a) del Convenio sobre la Patente Europea
(European Patent Office, 1973), la doctrina de la “utilidad moral”
en Estados Unidos y sus 6rdenes de secreto (United States
Patent and Trademark Office, 2006; Oficina de Patentes y
Marcas de los Estados Unidos, 2019), y el articulo 5 de la Ley
de Patentes de China (China National Intellectual Property
Administration, 2019), apoyandose en manuales como los de
Fernandez Rodriguez (1999) y Correa, Bergel y Kors (2013).

Como segundo eje metodoldgico, se emplea un analisis
comparado de dichas jurisdicciones, no solo para describir
sus soluciones normativas, sino también para identificar
convergencias, divergencias y las razones subyacentes. Esta
comparacion se estructura en torno a criterios como la fuente
y el alcance de la exclusion, su mecanismo de aplicacion y el
tratamiento especifico que se da a las tecnologias de doble
uso. Dicho enfoque permite evaluar la eficacia de los distintos
modelos y extraer lecciones que podrian informar futuras
reformas, un tema recurrente para “repensar el derecho de
patentes” (Feldman, 2012).

Finalmente, el tercer pilar de la investigacion es una revision
sistematica de la literatura académica para construir el marco
tedrico y contextual. Esta revision abarca, por un lado, la teoria
del derecho de patentes, analizando su filosofia (Drahos, 1996),
el régimen de patentes (Ghosh, 2004) y sus criticas (Burk &
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Lemley, 2009; Shapiro, 2001), y, por otro,
la economia de la defensa y la innovacion,
incluyendo la relacién entre gasto militar
y crecimiento (Atesoglu & Mueller, 1990;
Yakovlev, 2007) y la dinamica de innovacion
en el sector (James, 2009; Marti Sempere,
2017).

Asimismo, se incorporan estudios sobre la
gestion de tecnologias de doble uso (Molas-
Gallart, 1997; Kulve & Smit, 2003) y sobre
los flujos de conocimiento medidos por citas
de patentes (Jaffe, Fogarty, & Banks, 1998;
Ernst, 2003). Se consultan también trabajos
sobre derecho y competencia para establecer
analogias sobre la tensién entre derechos de
exclusiva e interés publico (Conde Gallego,
2010; Uribe Piedrahita y Carbajo Cascon,
2013), logrando asi una investigacion rigurosa
y multifacética.

3. Resultados

El analisis de los marcos normativos y la
literatura académica revela un panorama
complejo y multifacético en cuanto a la
prohibicion de patentar invenciones contrarias
al orden publico, especialmente en el ambito
de las armas de destruccion masiva y las
tecnologias de doble uso. Los resultados se
presentan en cuatro secciones tematicas:
los fundamentos tedricos de las exclusiones
de patentabilidad, el marco internacional
establecido por el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, un analisis
comparado de las principales jurisdicciones,
y la interaccién especifica con los regimenes
de desarme y el desafio de las tecnologias de
doble uso.

3.1. Fundamentos tedricos y filosoficos de
las exclusiones de patentabilidad

El sistema de patentes, en su concepcién
moderna, se articula en torno a la idea de
un quid pro quo o un “pacto social”. Como
argumenta Ghosh (2004), la sociedad, a
través del Estado, concede un monopolio
temporal al inventor a cambio de la divulgacion
completa de la invencion. Esta divulgacion
enriquece el acervo tecnoldgico publico y
permite que futuros innovadores construyan
sobre el conocimiento existente, fomentando
un ciclo virtuoso de progreso.

ﬂ IUS ET VERITAS 71



Esta vision contractualista del derecho de patentes es un eje
clave, aunque no exento de criticas y revisiones centradas en
la ineficacia del sistema para equilibrar el acceso y el incentivo.
Autores como Shapiro (2001) advierten sobre las ‘marafias
de patentes’ (patent thickets) que obstaculizan la innovacion
acumulativa en lugar de fomentarla, mientras que Burk y Lemley
(2009) sefialan la desconexioén entre un sistema legal unitario y
la realidad heterogénea de las distintas industrias tecnoldgicas.
Estas perspectivas criticas invitan a ‘repensar el derecho de
patentes’ (Feldman, 2012) ante los desafios del siglo XXI,
cuestionando si el pacto social sigue vigente cuando el sistema
se utiliza estratégicamente para bloquear competidores mas
que para divulgar conocimiento.

Dentro de esta légica contractual, las exclusiones a
la patentabilidad actuan como clausulas de salvaguarda.
Representan el reconocimiento de que el objetivo de fomentar
lainnovacion no puede prevalecer sobre valores sociales, éticos
y de seguridad mas elevados.

La filosofia subyacente, explorada por Drahos (1996) en
su obra sobre la filosofia de la propiedad intelectual, es que el
Estado no puede ser un participe activo en la promocién de
actividades que socavan el propio orden que esta llamado a
proteger. Otorgar una patente, que es un acto de soberania
estatal, a una invencién disefiada para cometer actos
criminales, generar desorden publico o facilitar la aniquilacion
masiva, seria una contradiccién fundamental con los fines del
Estado. Como sefiala Gomez Segade (2001), la tecnologiay el
derecho estan intrinsecamente ligados, y el derecho debe guiar
el desarrollo tecnolégico hacia fines socialmente deseables.

La economia politica del sistema de patentes, analizada
por Kesan y Gallo (2009), también ofrece una perspectiva
relevante. El sistema no es un mecanismo puramente técnico,
sino el resultado de un complejo equilibrio de intereses entre
diferentes actores (inventores, grandes corporaciones, el
publico, el Estado). Las exclusiones por orden publico y
moralidad pueden ser vistas como el resultado de un consenso
politico para trazar una linea roja, impidiendo que grupos de
interés, por poderosos que sean, puedan obtener proteccién
para tecnologias consideradas inaceptables por la sociedad
en su conjunto. La historia de la tecnologia militar, desde la
Rusia moscovita (Esper, 1969) hasta la modernizacién de
Chinay Japén en el siglo XIX (Hacker, 1997), muestra como las
exigencias de la autarquia militar han moldeado profundamente
las politicas tecnolégicas nacionales.

Historicamente, la doctrina de la “utilidad” en el derecho de
patentes estadounidense contenia una dimensién moral. Una
invencion no era considerada “util” si su unico propdsito era
inmoral o perjudicial, como una maquina de juego fraudulenta
o un dispositivo para el asesinato. Aunque esta doctrina de la
“utilidad moral” ha perdido prominencia en la jurisprudencia
reciente de Estados Unidos, su espiritu pervive en las clausulas
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explicitas de orden publico y moralidad
presentes en otras jurisdicciones, como la
europea.

Estas clausulas son la manifestacion
moderna de un principio antiguo: el derecho
de patentes es una herramienta de politica
publica, y como tal, debe estar alineado con
los objetivos mas amplios de dicha politica,
que incluyen la seguridad, la salud y la
moralidad publica (Fernandez Rodriguez,
1999). La politica de patentes, por tanto,
no puede ser disociada de la politica de
competencia (Conde Gallego, 2010) o de la
regulacién en general, ya que ambas buscan
modular el ejercicio de derechos privados en
funcién del interés colectivo (Uribe Piedrahita
& Carbajo Cascon, 2013).

3.2. Elmarco internacional: El articulo 27.2
del Acuerdo sobre los ADPIC

El pilar del régimen internacional de
patentes es el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, o Acuerdo
sobre los APIC, administrado por la
Organizacién Mundial del Comercio. El
articulo 27.1 de este acuerdo establece el
principio general de que “las patentes podran
obtenerse por todas las invenciones, sean
de productos o de procedimientos, en todos
los campos de la tecnologia”, siempre que
cumplan los requisitos de novedad, actividad
inventiva y aplicacién industrial. Sin embargo,
este mandato amplio esta inmediatamente
matizado por las excepciones contempladas
en los parrafos 2y 3, que otorgan a los paises
miembros un grado de flexibilidad.

El articulo 27.2 es la disposicién clave
para el presente analisis, ya que permite a los
miembros excluir invenciones para proteger
el orden publico o la moralidad. Su texto
establece que los Miembros podran excluir
de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacién comercial en su territorio deba
impedirse necesariamente para proteger el
orden publico o la moralidad, inclusive para
proteger la vida o la salud de las personas
o de los animales o para preservar los
vegetales, o para evitar dafios graves al medio
ambiente, siempre que esa exclusion no se
haga meramente porque la explotacion esté
prohibida por su legislacion. Este articulo es
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el resultado de complejas negociaciones y su interpretacion
requiere un analisis detallado de sus componentes.

Un primer elemento clave es el caracter facultativo de la
exclusion, indicado por el verbo “podran”. Esto significa que
la implementacion de una barrera por orden publico no es
una obligacion, sino una prerrogativa soberana de cada pais
miembro de la Organizacion Mundial del Comercio. A pesar
de esta opcionalidad, la gran mayoria de las legislaciones de
patentes del mundo han adoptado esta clausula, lo que refleja
un consenso global sobre la necesidad de establecer limites
éticos y de seguridad al sistema de patentes (Correa, 1998).
Esta flexibilidad fue un punto central en las negociaciones,
permitiendo a los paises en desarrollo mantener un espacio
de politica para alinear sus leyes de propiedad intelectual con
sus necesidades socioeconémicas.

El segundo elemento es el vinculo con la “explotacion
comercial”. La exclusién no se activa por la naturaleza intrinseca
de la invencion, sino por las consecuencias de su uso en el
mercado. Este enfoque pragmatico evita debates puramente
filoséficos sobre la naturaleza de una tecnologia y se centra en
sus efectos practicos. Para las armas de destruccidon masiva,
cuya Unica “explotacion” es su uso bélico, prohibido por el
derecho internacional, la explotacion comercial legitima es
una imposibilidad conceptual, lo que justifica plenamente su
exclusion.

El tercer elemento es el uso del término francés ordre
public. Durante las negociaciones, se prefirid este término
a su traduccion literal “orden publico” porque conlleva
una connotaciéon mas amplia, similar a la “politica publica”
(public policy) del derecho anglosajéon. Abarca los principios
fundamentales que sustentan un sistema juridico, incluyendo
la seguridad, la justicia, la moralidad y la proteccion de la salud
y el medio ambiente.

El propio texto del articulo proporciona una lista no
exhaustiva de estos intereses —salud, vida y medio
ambiente—, lo que otorga a los examinadores y jueces un
marco interpretativo flexible. Esta apertura permite integrar
otros intereses vitales contemporaneos que podrian verse
amenazados por la comercializacion de ciertas invenciones,
tales como la seguridad alimentaria, la preservacion de la
identidad cultural, la proteccion de la dignidad humana frente
a modificaciones genéticas abusivas, o incluso la seguridad de
la infraestructura digital critica. De este modo, la clausula actua
como una valvula de escape capaz de adaptarse a riesgos
sociales emergentes no contemplados explicitamente en la
redaccion original del tratado.

Finalmente, la disposicién contiene dos importantes
cualificadores: la “necesidad” y la prohibiciéon de la “mera
ilegalidad”. La explotacién comercial debe ser “necesariamente”
impedida, lo que introduce un test de proporcionalidad: la
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exclusion de la patente debe ser una medida
indispensable y no una restriccion excesiva.

Ademas, la exclusion no puede basarse
“meramente” en que la explotacion esté
prohibida por la ley nacional. Esto evita que
se denieguen patentes para invenciones
legitimas pero reguladas, como los productos
farmacéuticos. En el caso de un arma de
destruccion masiva, su prohibicion no es una
mera regulacion, sino una respuesta a una
amenaza fundamental contra el orden publico
internacional, cumpliendo asi con el estandar
mas exigente del articulo.

3.3. Analisis Comparado

La flexibilidad otorgada por el articulo 27.2 del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio ha dado lugar a diferentes enfoques
en las legislaciones nacionales y regionales.
A continuacion, se comparan los modelos de
Europa, Estados Unidos y China.

3.3.1. El enfoque europeo: el articulo 53(a)
del Convenio sobre la Patente Europea
El sistema europeo de patentes, regido
por el Convenio sobre la Patente Europea,
ofrece el marco mas explicito y desarrollado
jurisprudencialmente para la exclusién de
invenciones por razones de orden publico
y moralidad. El articulo 53(a) del Convenio
sobre la Patente Europea establece que no
se concederan patentes europeas para “las
invenciones cuya explotacién comercial sea
contraria al ‘orden publico’ o a la moralidad”.
Esta redaccion, casiidéntica a la del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, ha sido interpretada extensamente
por las Camaras de Recurso de la Oficina
Europea de Patentes, creando un cuerpo de
doctrina detallado.

La jurisprudencia de la Oficina Europea
de Patentes ha establecido que, al ser
una excepcién al principio general de
patentabilidad, el articulo 53(a) debe
interpretarse de manera restrictiva,
aplicandose solo en casos extremos y
evidentes. Para evaluar la contrariedad a la
moralidad, la Oficina Europea de Patentes
ha desarrollado un criterio conocido como el
“test del aborrecimiento publico” (European
Patent Office, 1995). Este test se pregunta si
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es probable que el publico en general considere la invencion
tan aborrecible que la concesion de derechos de patente seria
inconcebible. Este umbral es deliberadamente alto para evitar
que las objeciones se basen en sensibilidades minoritarias o
controversias pasajeras.

En el ambito de la biotecnologia, donde las cuestiones
éticas son particularmente complejas, la Oficina Europea de
Patentes ha empleado un “test de ponderacion” (balancing
test). El caso emblematico es el del “Oncorratén” de Harvard,
un ratén genéticamente modificado para ser propenso al
cancer. La Camara de Recurso Técnica 3.3.02, en su decision
T 19/90, pondero el sufrimiento infligido al animal frente al
beneficio potencial para la humanidad en la investigacion
oncoldgica, concluyendo que el beneficio prevalecia. Este
enfoque consecuencialista, sin embargo, ha sido matizado en
decisiones posteriores, especialmente en relacién con el uso
de embriones humanos, donde se ha adoptado una postura
mas deontoldgica y basada en la dignidad humana.

En el contexto especifico de las armas, la Oficina Europea
de Patentes ha sido inequivoca. Las directrices de examen citan
explicitamente las minas antipersona y las cartas bomba como
ejemplos paradigmaticos de invenciones cuya explotacion
comercial seria contraria al orden publico. La exclusion de
las minas antipersona se fundamenta en el amplio consenso
internacional sobre su caracter indiscriminado e inhumano,
mientras que las cartas bomba son consideradas herramientas
para actos criminales y terroristas.

Es importante destacar que la exclusion se centra en la
explotaciéon comercial; si una invencion tiene un uso no ofensivo
ademas de uno ofensivo, la mera posibilidad de abuso no es
suficiente para denegar la patente. Este enfoque directo y
basado en ejemplos claros proporciona una seguridad juridica
considerable para la exclusién de armas intrinsecamente
inaceptables.

A contrario sensu, esto implica que las armas convencionales
y los desarrollos tecnoldgicos militares que no estan sujetos
a prohibiciones internacionales especificas (como las minas
antipersona) son, en principio, materia patentable. Un nuevo
sistema de guiado para misiles, un blindaje para tanques o un
arma de fuego mas eficiente no se consideran intrinsecamente
contrarios al orden publico, pues su uso se presume legitimo
en el contexto de la defensa nacional y el derecho internacional
humanitario. Estas invenciones siguen el régimen general de
proteccion de la propiedad industrial, debiendo cumplir con los
requisitos estandar de novedad, actividad inventiva y aplicacion
industrial, sin que exista un régimen especial de ‘propiedad
intelectual militar’ distinto al de las patentes ordinarias, salvo
por las eventuales disposiciones de secreto por seguridad
nacional que puedan aplicar los Estados.

3.3.2. El enfoque estadounidense: de la “utilidad moral” a
la seguridad nacional
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El derecho de patentes de Estados Unidos
presenta un panorama distinto, ya que
carece de una exclusién explicita por
“orden publico” o “moralidad” analoga a la
europea. Histéricamente, esta funcion era
desempenada por la doctrina de la “utilidad
moral”, derivada del requisito legal de que
una invenciéon debe ser “Util” (35 U.S.C. §
101). En el siglo XIX, el Juez Joseph Story,
en el caso Lowell v. Lewis (1817), establecio
que una invencién no era “util” si su propésito
era “pernicioso o inmoral”, citando como
ejemplos invenciones para envenenar
personas o facilitar asesinatos. Esta doctrina
se utilizé para denegar patentes a invenciones
relacionadas con el juego o el fraude.

Sin embargo, la doctrina de la “utilidad
moral” ha experimentado una erosion
significativa en la jurisprudencia moderna.
El caso Juicy Whip, Inc. v. Orange Bang,
Inc. (1999) marco un punto de inflexion, al
sostener que la Oficina de Patentes y Marcas
de los Estados Unidos no debia actuar
como un arbitro de la moralidad comercial.
Actualmente, el Manual de Procedimiento de
Examen de Patentes indica que un rechazo
por falta de utilidad no debe basarse en
que la invencién sea “frivola, fraudulenta o
contraria a la politica publica”. Este cambio
refleja una tendencia a separar la evaluacion
técnica de la patentabilidad de los juicios de
valor morales, dejando la regulacién de los
productos al mercado y a otras agencias
gubernamentales.

A pesar de esta aparente ausencia de
una barrera moral, Estados Unidos posee
un sistema extremadamente eficaz para
controlar la patentabilidad y, sobre todo, la
divulgacion de invenciones criticas para la
seguridad nacional. Este sistema se apoya
en dos pilares fundamentales. El primero
es la Ley de Energia Atomica de 1954, que
prohibe de manera absoluta la concesién de
patentes para invenciones utiles “Unicamente
en la utilizacion de material nuclear especial
0 energia atébmica en un arma atomica”. Esta
es una prohibicion sectorial directa y sin
ambigliedades.

El segundo pilar, de alcance mucho mas
amplio, es el sistema de “6rdenes de secreto”
(Secrecy Orders), autorizado por la Ley de
Patentes (35 U.S.C. § 181). Este mecanismo
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permite al Comisionado de Patentes imponer una orden de
secreto sobre cualquier solicitud de patente cuya publicacién
pueda ser “perjudicial para la seguridad nacional”.

Una vez emitida la orden, la solicitud no se publica y la
patente no se concede mientras la orden esté vigente. Este
sistema, que se aplica a una vasta gama de tecnologias
militares y de doble uso, desde la criptografia hasta las armas
avanzadas (United States Patent and Trademark Office, 2006),
funciona como una exclusion de facto de la patentabilidad
publica, priorizando el control estatal y el secreto sobre el
principio de divulgacion.

3.3.3. El enfoque chino: interés publico y patentes de
defensa

La Ley de Patentes de la Republica Popular China adopta un
enfoque hibrido, combinando una cldusula general de orden
publico con un sistema especifico para invenciones de defensa.
El articulo 5 de la ley establece que “no se concedera ningun
derecho de patente para ninguna invencion-creacion que sea
contraria a las leyes o a la moral social o que sea perjudicial
para el interés publico” (2008). Esta disposicion otorga a la
Administracion Nacional de Propiedad Intelectual de China
una base legal amplia para rechazar solicitudes por motivos
éticos y de seguridad.

La interpretacion de esta clausula por parte de la
Administracion Nacional de Propiedad Intelectual de China
es multifacética. Las invenciones “contrarias a las leyes” se
refieren a aquellas cuyo propésito principal es una actividad
ilegal, como equipos para el juego ilicito o la falsificacion. Sin
embargo, se establece una distincién clave: si una invencion
tiene usos legitimos, como un arma para la defensa nacional,
no se excluye por el mero hecho de que su abuso pueda ser
ilegal. La categoria de “contrario a la moral social” abarca
invenciones que ofenden las normas éticas y culturales, como
disefios con contenido obsceno.

La categoria mas amplia y flexible es la de “perjudicial para
el interés publico”. Esta podria incluir invenciones que causan
grave contaminacion ambiental, perturban el orden social o
dafan la salud publica. De manera significativa, los métodos
de transformacién nuclear y las sustancias obtenidas por estos
medios estan explicitamente excluidos de la patentabilidad, ya
que se considera que conciernen a los intereses nacionales
en economia, defensa y orden publico, y no deben ser
monopolizados por particulares. Esta exclusion refleja un fuerte
control estatal sobre tecnologias estratégicas.

Ademas de esta clausula general, China ha desarrollado
un sistema dual para gestionar las invenciones militarmente
relevantes, buscando equilibrar la innovacion con la seguridad.
Por un lado, el articulo 4 de la Ley de Patentes exige que las
solicitudes que involucren la seguridad nacional o intereses
estatales importantes se manejen de acuerdo con regulaciones
de confidencialidad.
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Por otro lado, China opera un sistema
paralelo de “patentes de defensa nacional’,
que son examinadas y gestionadas por una
oficina especializada dentro de la estructura
militar y se mantienen en secreto. Este
sistema permite proteger la tecnologia militar
sin divulgarla publicamente, un enfoque que
recuerda a las 6rdenes de secreto de Estados
Unidos. Recientemente, China ha comenzado
a desclasificar miles de patentes de defensa
para fomentar la transferencia de tecnologia
al sector civil y promover la “integracién
civico-militar”.

3.4. Regimenes de desarme y el desafio
de las tecnologias de doble uso

La prohibicién de patentar armas de
destruccion masiva no se deriva unicamente
de las clausulas de orden publico del derecho
de patentes, sino que esta intrinsecamente
ligada a las obligaciones que los Estados han
asumido bajo los tratados internacionales de
desarme y no proliferacion. Estos tratados
forman un pilar del derecho internacional
publico y refuerzan la base para la exclusion
de estas tecnologias del sistema de propiedad
intelectual. La Convencion sobre Armas
Quimicas y la Convencion sobre Armas
Biolodgicas, por ejemplo, prohiben de manera
categorica el desarrollo, la produccion, la
adquisicién, el almacenamiento y el uso de
estas armas.

Un Estado que es parte de estas
convenciones tiene la obligacién legal de
impedir cualquier actividad relacionada con la
proliferacion de armas quimicas o bioldgicas.
Por lo tanto, no puede permitir la “explotacion
comercial” de una invencidn que constituya
un arma de este tipo. Cualquier solicitud de
patente para tal invencion seria rechazada
bajo el articulo 27.2 del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, ya
que su explotacion debe ser impedida para
proteger el orden publico internacional, que
esta claramente definido y codificado en estos
tratados de desarme.

El Tratado de No Proliferacién Nuclear
establece un régimen similar, aunque mas
complejo, que obliga a los Estados no
poseedores a no desarrollar armas nucleares
y alos Estados poseedores a avanzar hacia el
desarme, reforzando el argumento de que la
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explotacion comercial de nuevas armas nucleares es contraria
al orden publico global.

El verdadero desafio contemporaneo, sin embargo, no
reside en las armas ya definidas, sino en las tecnologias de
doble uso. La investigacion en defensa es una fuente histérica
de innovacion, con importantes efectos de derrame (spillovers)
hacia el sector civil, un fendmeno que ha sido estudiado a
través del andlisis de citas de patentes por Jaffe, Fogarty y
Banks (1998) y Chakrabarti y Dror (1994). La politica publica
a menudo busca fomentar esta transferencia de tecnologia
(Bellais & Guichard, 2006; Avadikyan, Cohendet, & Dupouét,
2005), y la cooperacion civico-militar en el desarrollo de nuevas
tecnologias es una estrategia comun (Kulve & Smit, 2003).

Una invencion en un campo como la inteligencia artificial, un
nuevo material o la edicién genética puede presentarse en una
solicitud de patente describiendo Unicamente su aplicacion civil
beneficiosa. Sin embargo, la misma tecnologia podria ser clave
para un sistema de armas auténomo, un blindaje avanzado o un
arma bioldgica de nueva generacion. Esto crea un dilema para
los examinadores de patentes, quienes enfrentan limitaciones
de tiempo y experiencia para evaluar el potencial militar de
tecnologias de vanguardia.

Si una invencion tiene un uso civil legitimo, la doctrina actual,
por ejemplo en la Oficina Europea de Patentes, sostiene que la
mera posibilidad de un abuso no es suficiente para denegar la
patente. Esto crea una laguna significativa, permitiendo que los
componentes de una tecnologia de doble uso sean patentados
en el sistema civil mientras su aplicacion militar se desarrolla en
secreto. Este escenario demuestra que el sistema de patentes
por si solo es insuficiente para controlar la proliferacion de
tecnologias peligrosas, subrayando la necesidad de regimenes
de control de exportaciones y otros mecanismos de seguridad
(Fuhrmann, 2008).

4. Discusion

Una de las tensiones mas fundamentales que emerge del
analisis es la que existe entre el objetivo principal del sistema
de patentes —Ila divulgacion del conocimiento—y el imperativo
de la seguridad nacional de mantener en secreto las tecnologias
militares avanzadas. El “pacto de patentes”, como lo describe
Ghosh (2004) al referirse al régimen de patentes, se basa en
el intercambio de un derecho de exclusiva temporal por la
publicidad completa de la invencién. Sin embargo, para las
invenciones de caracter militar, la publicidad es precisamente
lo que el Estado busca evitar para no comprometer su ventaja
estratégica.

Los enfoques de Estados Unidos y China ilustran esta
tension de manera paradigmatica. Ambos paises han optado
por sistemas que efectivamente extraen las invenciones
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militarmente sensibles del sistema de patentes
publico y transparente. Las 6rdenes de
secreto de la Oficina de Patentes y Marcas de
los Estados Unidos y el sistema de patentes
de defensa de la Administracién Nacional
de Propiedad Intelectual de China funcionan
como valvulas de seguridad que permiten al
Estado controlar la tecnologia sin divulgarla
al publico o a adversarios potenciales.

Este enfoque es pragmatico desde una
perspectiva de seguridad nacional, pero
subvierte el propdsito fundamental del
sistema de patentes. Como sefala Wellerstein
(2008) en su analisis historico sobre los
intentos de patentar la bomba atémica durante
el Proyecto Manhattan, el uso de patentes
como un sistema de control se centr6 en sus
aspectos monopolisticos, lo que entré en
conflicto directo con los regimenes de secreto.

El modelo europeo, en cambio, se
mantiene mas fiel al principio de divulgacion.
La exclusién, bajo el Articulo 53(a) del
Convenio sobre la Patente Europea, se aplica
a través del sistema publico de patentes.
Una invencién como una mina antipersona
seria rechazada, y esa decision, junto con
la solicitud, seria publica. Este enfoque es
mas transparente y se alinea con el ideal
de un sistema de innovacion abierto, pero
podria ser menos eficaz para controlar
tecnologias de doble uso que no son tan
manifiestamente “aborrecibles”. La eleccion
entre estos modelos refleja un compromiso
diferente entre la transparencia del sistema
de innovacién, que fomenta el progreso
cientifico general, y el control estatal directo
sobre tecnologias consideradas estratégicas
para la defensa y la seguridad.

Esta dicotomia también tiene implicaciones
economicas y de politica industrial. El
secretismo puede obstaculizar los efectos de
derrame (spillovers) de la tecnologia militar
hacia el sector civil, un motor de innovacion
histéricamente importante (James, 2009).
Por otro lado, la divulgacion completa de
tecnologias de doble uso podria acelerar su
proliferacion y adaptacion por parte de actores
hostiles. Por lo tanto, los responsables de la
formulacién de politicas se enfrentan a un
dificil equilibrio entre fomentar un ecosistema
de innovacioén robusto y abierto y mitigar
los riesgos de seguridad asociados con el
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avance tecnolégico, un dilema que se intensifica con cada
nueva tecnologia disruptiva (Struys, 2004; Capelle-Blancard
& Couderc, 2008).

Adicional a lo anterior, el analisis comparado plantea
serias preguntas sobre la efectividad real de las clausulas de
orden publico y moralidad como herramientas regulatorias.
El enfoque europeo, con su jurisprudencia detallada y sus
pruebas de “aborrecimiento publico” y “ponderacion”, ofrece un
marco sofisticado para abordar cuestiones éticas complejas,
especialmente en el campo de la biotecnotecnologia (Van
Overwalle, 2011; European Patent Office, 1995; Unidn Europea,
1998).

Sin embargo, su aplicacion a las tecnologias de doble uso
es inherentemente problematica. Como se ha sefialado, siuna
invencion tiene un uso civil plausible y beneficioso, es muy poco
probable que sea rechazada, incluso si su potencial militar es
significativo y peligroso. Esto sugiere que la clausula de orden
publico funciona bien como un filtro para lo inequivocamente
inaceptable, como armas de genocidio o instrumentos de
tortura (European Patent Office, 2008), pero puede ser una
red porosa para tecnologias mas ambiguas y multifuncionales.

La decadencia de la doctrina de la “utilidad moral” en
Estados Unidos podria interpretarse como un reconocimiento
pragmatico de la dificultad de que las oficinas de patentes
actuen como arbitros morales en una sociedad pluralista y
tecnoldgicamente compleja. Murray (2006) explora la “politica
del derecho de patentes”, argumentando que estas decisiones
no son meramente técnicas, sino que estan cargadas de
valores. Al delegar el control de las tecnologias armamentisticas
a mecanismos especificos de seguridad nacional, el sistema
estadounidense evita el debate moral dentro de la Oficina de
Patentes y Marcas de los Estados Unidos, pero lo traslada a
un ambito menos transparente y sujeto a un escrutinio publico
limitado (USPTO, 2019).

La clausula china de “interés publico”, por su redaccion,
es la mas amplia y potencialmente la mas poderosa. No
obstante, su aplicacion esta sujeta a una alta discrecionalidad
por parte del Estado y puede ser utilizada no solo para fines
de seguridad legitimos, sino también para objetivos de politica
industrial, como favorecer a empresas nacionales o bloquear
tecnologias extranjeras consideradas estratégicas. Esta falta
de previsibilidad genera una considerable incertidumbre juridica
para los innovadores, tanto nacionales como extranjeros, que
buscan proteccién de patentes en China.

En ultima instancia, la efectividad de estas clausulas
depende en gran medida de la voluntad politica y la capacidad
institucional para aplicarlas de manera consistente (Castro,
2001). Sin un consenso internacional claro sobre como tratar
las tecnologias emergentes de doble uso, las oficinas de
patentes nacionales seguiran enfrentandose a la dificil tarea
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de trazar una linea entre la promocion de la
innovacioén y la proteccién del interés publico,
con el riesgo de que las consideraciones
comerciales y estratégicas a corto plazo
prevalezcan sobre las preocupaciones de
seguridad a largo plazo (de Oliveira, 2012).

La discusion mas critica y contemporanea
gira en torno a las tecnologias de doble uso.
La literatura sobre economia de la defensa
muestra una tendencia inequivoca hacia
la integracion de las bases industriales y
tecnologicas civiles y militares (James, 2009;
Molas-Gallart & Sinclair, 1999; Castellacci &
Fevolden, 2014).

La innovacion de vanguardia ya no
emana exclusivamente de los laboratorios
de defensa financiados por el gobierno,
como pudo haber sido en el pasado (Molas-
Gallart, 2001). Hoy en dia, los avances en
inteligencia artificial, biotecnologia, ciencia de
materiales y computacion cuantica provienen
en gran medida del sector privado y de las
universidades, con aplicaciones comerciales
como motor principal. Esta dinamica es
evidente en la industria de defensa francesa
(Guillou et al., 2009) y en la de otros paises
tecnoldgicamente avanzados.

Este cambio de paradigma tiene
profundas implicaciones para el control a
través del sistema de patentes. El analisis
de las citas de patentes, como demuestran
Criscuolo y Verspagen (2008) y Duguet y
MacGarvie (2005), puede rastrear los flujos
de conocimiento, pero no necesariamente
revela la intencién o la aplicacion final de
una tecnologia. Una empresa de defensa
puede citar una patente del sector civil,
indicando una transferencia de tecnologia
(“spin-in”), sin que la patente original revele
ninguna intenciéon militar (Chakrabarti et
al., 1991; Chakrabarti, Dror, & Eakabuse,
1993). La transferencia de tecnologia y
las interacciones de conocimiento entre
empresas de defensa son complejas y a
menudo opacas (Chakrabarti & Dror, 1994;
Vekstein, 1999; Vekstein & Mehrez, 1997).

Esto significa que el sistema de patentes,
por si solo, es una herramienta insuficiente
para gobernar los riesgos de las tecnologias
de doble uso. La prohibicion de patentar
armas de destruccion masiva es efectiva para
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las armas ya definidas y prohibidas por tratados, pero es en gran
medida ineficaz para las tecnologias habilitantes que podrian
conducir a futuras armas de destruccidon masiva.

La gobernanza de estas tecnologias requiere un enfoque
de multiples capas que combine el derecho de patentes con
regimenes de control de exportaciones (Fuhrmann, 2008),
supervision de la investigacion y marcos éticos para el
desarrollo tecnologico. La relacion entre el gasto militar y el
crecimiento econoémico, estudiada por autores como Yakovlev
(2007) y Kollias et al. (2004), se complica aun mas cuando
la innovacion financiada por la defensa, como la del Reino
Unido (Kirkpatrick, 2008), genera tecnologias de doble uso
que impulsan tanto la economia civil como las capacidades
militares (Jeong & Heshmati, 2009).

La creciente complejidad y el coste de los sistemas de
armas modernos (Kirkpatrick, 2004) impulsan a los gobiernos
y a las empresas a buscar sinergias entre los sectores civil y
militar para optimizar la inversion en investigacion y desarrollo
(Altuntas, Dereli, & Kusiak, 2015; Zervos & Swann, 2009).

Sin embargo, esta misma convergencia hace que sea cada
vez mas dificil para los reguladores y los examinadores de
patentes distinguir entre una innovacion puramente comercial
y una con un potencial militar desestabilizador. La gestién de
este “dilema del doble uso” se ha convertido en uno de los
principales desafios para la politica de innovacion y seguridad
del siglo XXI.

El debate sobre los Sistemas de Armas Letales Auténomos
(SALA o LAWS, por sus siglas en inglés) representa la frontera
actual de este desafio. Un Sistema de Armas Letales Auténomo
es un sistema que, una vez activado, puede seleccionary atacar
objetivos sin intervencion humana adicional. La patentabilidad
de tales sistemas plantea preguntas directas al corazén de la
clausula de orden publico y moralidad.

¢ Es la delegacion de una decisién de vida o muerte a una
magquina intrinsecamente contraria a la moralidad y la dignidad
humana? Organizaciones como el Comité Internacional de la
Cruz Roja y numerosas organizaciones no gubernamentales
argumentan que si, y abogan por una prohibicién preventiva.
Desde una perspectiva de patentabilidad, se podria argumentar
que la explotacion comercial de un arma que elimina la agencia
humana en el uso de la fuerza letal es “tan aborrecible que
la concesion de derechos de patente seria inconcebible”,
cumpliendo asi el test de la Oficina Europea de Patentes.

Sin embargo, la cuestion es compleja. Los proponentes
de los Sistemas de Armas Letales Autbnomos argumentan
que podrian ser mas precisos que los humanos, reduciendo
las bajas civiles y cumpliendo mas rigurosamente con los
principios del derecho internacional humanitario de distincion y
proporcionalidad. Si este fuera el caso, ¢ podria su explotacién
considerarse, paraddjicamente, no contraria al orden publico?
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Este debate ilustra como la clausula de
orden publico debe evolucionar para hacer
frente a tecnologias emergentes. No se trata
ya de un arma estatica como una mina, sino
de un sistema dinamico basado en algoritmos.

La evaluacién de su patentabilidad
requeriria que los examinadores de patentes
no solo evaluen la tecnologia, sino que
también se involucren en un profundo
analisis ético y juridico sobre la naturaleza
del control humano y la responsabilidad en
la guerra. Esto parece una carga excesiva
para las oficinas de patentes, lo que sugiere
que la prohibicion de tales tecnologias, si se
considera necesaria, deberia establecerse a
nivel de tratados internacionales, de forma
similar a las armas de destruccion masiva,
para luego ser reflejada de manera inequivoca
en el derecho de patentes (Lundmark, 2016).

5. Conclusiones

El analisis realizado permite derivar que la
relaciéon entre el sistema de patentes y la
seguridad global ha sufrido un desplazamiento
funcional. Si bien la normativa internacional
mantiene la vigencia formal de la exclusién
por orden publico, la investigacion demuestra
que, para las armas de destruccion masiva
convencionales (nucleares, quimicas vy
biolégicas), el derecho de patentes ha
devenido en una redundancia normativa.
Dado que los tratados de desarme anulan ab
initio la posibilidad de explotacion comercial
licita, la clausula de moralidad ha dejado de
ser un filtro activo para convertirse en un
refuerzo simbdlico. En consecuencia, futuras
investigaciones no deberian centrarse en
la patentabilidad de estas armas, sino en
cémo los repositorios de patentes fallidas o
abandonadas pueden servir como fuentes de
inteligencia abierta para monitorear intentos
de proliferacion.

Asimismo, la comparacién de los
regimenes de Europa, Estados Unidos y
China revela una asimetria geopolitica en la
gobernanza de la innovacién. La divergencia
entre modelos de transparencia (como el
europeo) y modelos de secreto por seguridad
nacional (como el estadounidense y el chino)
sugiere que no existe un estandar global de
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“moralidad técnica”, sino estrategias nacionales de control de
informacion. Esta fragmentacion abre una linea de investigacion
critica sobre si los regimenes de secreto actuan, en la practica,
como subsidios encubiertos a la industria de defensa o como
barreras no arancelarias, distorsionando la competencia en
mercados de alta tecnologia bajo el pretexto de la seguridad.

El desafio mas apremiante que se desprende del estudio no
es la prohibicion de armas, sino la obsolescencia del criterio de
intencionalidad frente a las tecnologias de doble uso. El sistema
actual, que valida la patente si existe un uso civil, es insuficiente
para tecnologias habilitantes como la edicidon genética o la
inteligencia artificial. Esto plantea la necesidad urgente de
explorar nuevos marcos tedricos donde la patentabilidad no
dependa de la “finalidad declarada” por el inventor, sino de
una “evaluacion de riesgo intrinseco” o capacidad. Se abre
asi un canal para explorar la integracion de metodologias de
evaluacion de riesgos de seguridad directamente en el examen
de fondo de las patentes tecnoldgicas.

Finalmente, la irrupcion de los sistemas de armas letales
autonomos (SALA) obliga a repensar la ontologia misma del
“orden publico”. Hasta ahora, la exclusion se basaba en el dafio
fisico o bioldgico; sin embargo, la autonomia letal traslada el
conflicto a la ética de la decision algoritmica. La conclusion
proyectiva es que las oficinas de patentes carecen de la
competencia institucional para resolver dilemas éticos sobre la
agencia no humana. Por tanto, se requiere avanzar hacia una
gobernanza hibrida, donde la prohibicién de patentes no sea
una decision aislada del examinador, sino el reflejo automatico
de nuevos consensos internacionales sobre la ética de la
inteligencia artificial en la guerra.
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