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En aplicación de la Direct iva 98/ 44 CE relat iva a la protección j ur ídica de las invenciones biot ecnológicas el 

Tr ibunal de Just icia de la Unión Europea ha t enido la ocasión en el asunt o C-34/ 10 Oliver  Brüst le/ GreenPeace,  18 

oct ubre de 2011 de resolver  una cuest ión prej udicial plant eada por  el Tr ibunal Suprem o Alem án sobre el alcance 

de la exclusión de pat ent abil idad por  la que el cuerpo hum ano,  en t odos los est adios de su const it ución y  de su 

desar rollo inclu idas las célu las germ inales,  así com o el sim ple descubr im ient o de uno de sus elem ent os o de uno 

de sus product os,  inclu ida la secuencia o la secuencia parcial de un gen hum ano,  no son pat ent ables.  A est os 

efect os el Tr ibunal def ine un concept o de em br ión no pat ent able com ún a t oda la Unión Europea.  Se t rat a de un 

concept o am plio de em br ión que,  t an sólo a est os efect os,  se alej a de la in t erpret ación predom inant e en 

legislaciones com o la br it ánica o española y  se acerca al concept o v igent e en la legislación alem ana.  

Jur isprudencia com ent ada 

Sentencia del TJUE, Sala Gran Sala, 18 Oct . 2011 (Rec. C-34/ 2010)  

I .  I NTRODUCCI ÓN

La indust r ialización de procedim ientos que tengan como base —más específicamente, materia prima— la 

dest rucción de em briones hum anos, ya sea producidos ex profeso para ese f in,  ya sea sobrantes de las técnicas 

de reproducción asist ida, es vista por un sector de la opinión como uno de los medios fundamentales por los que la 

dignidad de la persona puede verse amenazada en los próximos años. Para muchos el r iesgo se encont raría en la 

dest rucción de cada em brión, posición que se m antendría desde una postura personalista, y que ent iende que en 

cada acto dest ruct ivo se pone en juego un valor personal y, por tanto, insust ituible. Pero para ot ros m uchos, 

probablemente para la corriente principal de pensamiento que objeta el puro ut ilitarismo en esta materia el peligro 

principal está en la t ransformación de lo humano en algo evidentemente inferior, en un producto dent ro del sistema 

product ivo. Esta es la posición de algunos de los pensadores m ás destacados que se han pronunciado al respecto 

como Habermas (1)  o Raus, Presidente que fue de la República Federal Alemana (2)  . Fuera del cont inente, autores 

como KASS (3)  parecen moverse en la m isma línea. 

En este sent ido tanto la legislación sobre reproducción asist ida com o la de invest igación biotecnológica se 

encuentra somet ida a lo que podríamos denominar un dilema moral. Dilema que se agudiza conforme se produce una 

discrepancia creciente ent re países que ext ienden la que podemos denom inar excepción moral (como I talia o 

Alemania)  o países que la reducen, muy significat ivamente, Gran Bretaña y últ imamente España (4)  . La tensión se 
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m uest ra especialm ente en la labor invest igadora/ product iva en áreas relacionadas con la m edicina regenerat iva que 

ut iliza embriones o lo que en sent ido lato podemos llamar elementos embrionarios (5)  , toda vez que la 

invest igación y patente en ot ras áreas, el llam ado uso de células de procedencia adulta, goza de un consenso 

pacífico (6)  . I ncluso puede pensarse que algunos avances en la reprogram ación de células adultas podrían 

producir la superación del debate sobre el uso de células embrionarias y el ligado pero dist into debate sobre la 

clonación humana invest igadora (7)  . 

No es indiferente a esta evolución el hecho de que se aceptarán en su m om ento fraudes que no pudieron ser 

cont rolados ni por revistas del peso de Nature o Science t al com o ocurr ió con el conocido caso de la clonación 

coreana (8)  .  

Es notor io que no puede resolverse la discrepancia ent re legislaciones m ediante una acción legislat iva que afecte a 

todos los países de la Unión Europea. En efecto, incluso al margen de predom inios polít icos en el legislador puntual, 

lo cierto es que hay diversas t radiciones enfrentadas, notablem ente la t radición alem ana (de postguerra 

evidentem ente)  con su especial m ención a la dignidad y la br itánica que t ras el inform e Warnock (9)  creó el 

concepto j ur ídico- técnico de preem brión, aceptado ent re ot ras por la legislación española (10)  . Pero es tam bién 

claro que la armonización legislat iva en materia comercial e indust r ial t iende a producir un proceso de definición de 

conceptos com unes indispensables. Podríam os decir  que la legislación en estas m aterias reclam a una excepción 

ét ica, exclusivam ente a los efectos indust r iales y com erciales, que a su vez exige una definición de lo que es por 

ejem plo un em brión a los efectos de patentabilidad. El efecto ha sido com o verem os que en la cuest ión 

supuestamente marginal desde el punto de vista axiológico de la patentabilidad donde la jur isprudencia europea se 

ha inclinado por una postura m ás protectora, si se quiere, m ás ét ica. 

I I .  CLÁUSULA MORAL: N I VELES DE PROTECCI ÓN JURÍ DI CA 

Podríam os decir  que el m edio legal de exclusión de ciertas act ividades de invest igación producción t iene t res 

niveles que afectan de form a creciente al núcleo duro de la protección jurídica. El pr im ero y general, contem plado 

con cier ta sospecha, afecta a la m oralidad in genere y al orden público, o en ot ras instancias el orden público y las 

buenas costum bres (11)  , el segundo a la dignidad hum ana, concepto ciertam ente de enorm e cont roversia, el 

tercero a la dest rucción de em briones o su em pleo en procesos product ivos. Sobre este tercer aspecto, 

especialmente sobre la patentabilidad de procedim ientos que de forma directa o remota incluyan la indust r ialización 

y dest rucción de em briones se pronuncia la Sentencia del Tr ibunal de Just icia de la Unión Europea que 

comentamos. 

En lo que se refiere al primer nivel citado no puede olvidarse la existencia de esta cláusula moral de forma expresa 

en buena parte de los Convenios I nternacionales sobre la materia de patentabilidad especialmente biológica. En lo 

que respecta a la patentabilidad el ar t .  27 del Acuerdo sobre aspectos de los Derechos de Propiedad I ntelectual 

relacionados con el Com ercio en el Anexo 1 del Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial de 

Com ercio establece que «los Miembros podrán excluir de la patentabilidad las invenciones cuya explotación 

comercial en su terr itorio deba impedirse necesariamente para proteger el orden público o la moralidad, inclusive 

para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar los vegetales, o para evitar 

daños graves al medio ambiente, siempre que esa exclusión no se haga meramente porque la explotación esté 

prohibida por su legislación».   

Esta cláusula com ún a los t ratados pretende garant izar la excepción ét ica sin que esto suponga una puerta abierta 

al incumplim iento bajo el argumento de la prohibición en el propio derecho. Sin embargo, se t rata de una lim itación 

en sent ido am plio que tendrá en el aspecto que t ratam os una concepción m ás est r icta o, si se prefiere, m ás fuerte 
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en sent ido m oral, en cuanto se invocará directam ente la dignidad. 

El juego de la denominada mínima ét ica común, que t iene sus notables part idarios como base legislat iva en el nivel 

nacional y europeo, parece apuntar a que ante conceptos discrepantes sobre lo que es protegible bajo el térm ino 

embrión debería buscarse una posición común que sería el m ínimo común denominador. Una visión simple de este 

m ínimo común denominador, que no puede achacarse necesariamente a los defensores del m ínimo ét ico, postularía 

que ent re un concepto amplio y ot ro rest r ingido de algo que debe protegerse, por ejemplo, un embrión humano o 

una especie anim al, el punto de encuent ro se encont raría sin m ás en la posición rest r ict iva de la definición y de la 

protección (12)  . Si bien es cierto que las posturas del m ínimo ét ico son siempre más complejas, y apuntan 

norm alm ente a las bases com part ibles de la convivencia, la versión vulgarizada de estas posturas t iende a 

favorecer en cada caso la posición rest r ict iva. Es en un caso com o el que nos ocupa donde esta visión sim plista 

plantea m ayores problem as, debido a la naturaleza de la excepción ét ica para algunos países, vinculada a 

cuest iones de dignidad;  por lo que debemos ser conscientes de que en la labor armonizadora de las legislaciones de 

la Unión europea se pone en juego un valor sensible. Com o verem os, y a consecuencia de la sentencia com entada, 

a efectos de patentabilidad, la jur isprudencia europea se inclinará por atender las objeciones m orales de quienes 

reconocen un concepto más amplio de embrión frente a lo que podríamos denom inar opciones rest r ict ivas, que 

subdividen el embrión amplio en etapas embriológicas sujetas a mayor o menor protección. 

I I I .  D I RECTI VA 9 8 / 4 4  CE RELATI VA A LA PROTECCI ÓN JURÍ DI CA DE LAS I NVENCI ONES 

BI OTECNOLÓGI CAS

1 . Dignidad v. patentabilidad 

En un nivel est r ictam ente europeo, y respecto a la denom inada patente europea (13)  el art . 53 del Convenio sobre 

concesión de patentes europeas firm ado en octubre de 1973 en Munich reiteraba la cláusula «moral» en sent ido 

amplio afirmando que «No se concederán patentes europeas a las invenciones cuya publicación o explotación sea 

cont rar ia al orden público o a las buenas costum bres, sin poder considerar com o tal a la explotación de una 

invención por el m ero hecho de que esté prohibida en todos los Estados cont ratantes o en uno o var ios por una 

disposición legal o reglamentaria».  

Esta excepción general sería luego adaptada en el marco de la Unión Europea en relación con las prohibiciones 

específicas de la Direct iva 98/ 44 del Parlam ento Europeo y del Consejo. 

En sus conclusiones en el caso Brüst le el abogado general consideraba pert inente t raer a la cuest ión lo siguiente:   

«En vir tud del art ículo 1 de la Carta de los Derechos Fundam entales de la Unión Europea, la dignidad hum ana es 

inviolable y será respetada y protegida.  

Y cont inuaba invocando el ar t ículo 3 de la m ism a Carta al afirm ar que «1. Toda persona t iene derecho a su 

integr idad física y psíquica.  

2. En el m arco de la m edicina y la biología se respetarán en part icular :  

[ . . . ]  

c)  la prohibición de que el cuerpo hum ano o partes del m ism o en cuanto tales se convier tan en objeto de lucro 

(14)  .»  

Com o verem os se t rata de una m ención a la dignidad que afecta a la patentabilidad com o r iesgo de que el cuerpo 

humano caiga en la indust rialización- com ercialización, pero que evade el debate sobre el im pacto en la dignidad de 

ot ras práct icas sensibles para los Estados com o las relacionadas con la reproducción asist ida o sobre todo la 

polém ica sobre despenalización- reconocim iento com o derecho en el aborto (15)  .  
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La inclusión de la dignidad se reconduce, al menos en la argumentación del abogado general al cuerpo humano, 

intentando resolver la cuest ión del inicio del cuerpo sin abordar el problema de la personalidad, const ruyendo una 

peculiar disociación ent re animación y dignidad, diversa de la que, en general, se había argumentado hasta 

entonces (16)  .   

2 . Exclusión de la  patentabilidad del art . 6  de la  Direct iva 9 8 / 4 4  

La Direct iva 98/ 44/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 había t ratado de armonizar la 

legislación sobre patentabilidad de invenciones biotecnológicas creando en su art ículo 6 unas causas de exclusión 

de patentat ibilidad. Es indudable, sin embargo, que tanto el legislador comunitario como los órganos jurisdiccionales 

han sido conscientes de la diversidad de la legislación europea en lo que se refiere, en primer lugar, a la definición 

de em brión y en segundo a las técnicas que resultan excluidas por atentar cont ra la dignidad hum ana. No es 

cuest ión en este com entar io de desarrollar las diversas concepciones de dignidad hum ana que subyacen a las 

dist intas legislaciones e interpretaciones de las m ismas, ni de observar los problemas que produce la rem isión a 

este pr incipio general tanto en cada legislación nacional, en la propia europea o en la com paración ent re las 

dist intas legislaciones. Por supuesto no es irrelevante en nuest ro problem a que no nos encont ram os ante un 

concepto de evolución univoca o si se quiere no estam os ante un problem a que parece evolucionar en una sola 

dirección sino que se dan oscilaciones y or ientaciones diversas, com o cabe observar en la creciente discrepancia 

ent re la legislación británica y la alemana o la española y la italiana. 

La exposición de m ot ivos de la Direct iva ilust ra m uy adecuadam ente sobre los pr incipios e intereses en conflicto 

que intentan resolverse en el art iculado. Por una parte se ent iende que «una evolución heterogénea de las 

legislaciones nacionales relat ivas a la protección jurídica de las invenciones biotecnológicas en la Com unidad 

amenaza con desincent ivar aún más los intercambios comerciales en det r imento del desarrollo indust r ial de estas 

invenciones y del buen funcionam iento del mercado interior».  Por ot ra se incluye el fundam ento de la excepción 

moral en sent ido amplio «en la presente Direct iva se debe insist ir  sobre el principio que obliga a excluir de la 

patentabilidad las invenciones cuya explotación sea cont rar ia al orden público y a la m oral».  Pero j unto a esta 

excepción m oral general podríam os decir que aparece una excepción concreta, si se quiere m as «fuer te»,  que es, 

por cierto, la que se som ete a cont roversia en el caso analizado. Com o indica el considerando (16)  «el Derecho de 

patentes se ha de ejercer respetando los principios fundam entales que garant izan la dignidad y la integridad de las 

personas, que es preciso reafirmar el pr incipio según el cual el cuerpo humano, en todos los estadios de su 

const itución y de su desarrollo incluidas las células germ inales, así como el simple descubrim iento de uno de sus 

elem entos o de uno de sus productos, incluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen hum ano, no son 

patentables».  

Aún m ás, la exposición de m ot ivos prefigura la excepción m ás est r icta, pues no ent ra en lo directam ente 

patentable sino en un uso inadecuado del em brión que puede aparecer en la patente o m ás específicam ente en su 

inform ación técnica. Así en el considerando (42)  se cent ra el debate desde la perspect iva de los part idar ios de la 

defensa del embrión humano (en principio cualquiera que sea el concepto de embrión amplio o est r icto que se 

maneje) . «Considerando, por ot ra parte, que la ut ilización de embriones humanos con fines indust r iales o 

com erciales debe quedar tam bién excluida de la patentabilidad, pero que esta exclusión no afecta a las invenciones 

técnicas que tengan un objet ivo terapéut ico o de diagnóst ico que se aplican al em brión y que le son út iles».   

I V.  EL CASO BRÜSTLE 

El 18 de octubre el Tr ibunal de Just icia de la Unión Europea en una im portante sentencia respondió a una cuest ión 

prejudicial planteada por el Bundesgerichsof. Se planteaba la cuest ión ext rajudicial en el contexto de un 
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procedim iento de anulación de una patente concedida al Sr. Brüst le, neurólogo, por la Oficina de patentes alem ana 

relat iva a células progenitoras neuronales humanas. El Tribunal Federal de Patentes había declarado nula en 

diciem bre de 2006 una patente cont rovert ida, concedida a Oliver Brüst le regist rada en 1997 y refer ida a células 

progenitoras neuronales aisladas y depuradas, a su procedim iento de producción a part ir  de células madre 

embrionarias y a la ut ilización de las células progenitoras neuronales en la terapia de afecciones neurológicas. El 

fallo se producía al entender el Tr ibunal a instancias de la organización Greenpeace EV que la concesión vulneraba 

el art . 2.2 de la Ley de Patentes alem ana que era t ransposición literal del art . 6 (2)  c de la Direct iva 98/ 44.  

El folleto del sr Brütsle especificaba que  

«Con el f in de t ratar  dichos t rastornos neurológicos, es necesar io t rasplantar  células progenitoras inm aduras. El 

folleto precisa que este t ipo de células, salvo alguna excepción, sólo existe durante la fase de desarrollo del 

cerebro. Recurr ir  a tej idos cerebrales de em br iones hum anos plantea im portantes problem as ét icos y no perm ite 

responder a las necesidades de células progenitoras que se requieren para que el t ratam iento por terapia celular  

sea accesible al público.»  

Además según el Abogado General  

«La invención del Sr.  Brüst le perm ite resolver,  en part icular ,  el problem a técnico de una producción en cant idad 

práct icam ente ilim itada de células progenitoras aisladas y depuradas con propiedades neurológicas o gliales, 15 

obtenidas a part ir  de células m adre em brionar ias.»  

Ahora bien el t r ibunal a instancias de Greenpeace impugnador de la patente est imó parcialmente las pretensiones 

de la asociación y declaró la nulidad de la patente del Sr. Brüst le en la medida en que la primera reivindicación se 

refiere a células progenitoras obtenidas a part ir  de células madre embrionarias humanas y las reivindicaciones 

decim osegunda y decim osexta se refieren a los procedim ientos de producción de dichas células progenitoras.  

En este contexto y ante el recurso del per judicado por la anulación de la patente se plantea la cuest ión prejudicial.  

Ésta, tal com o hem os indicado, debía responder a t res preguntas fundam entales:  

La primera hacía mención a que debe entenderse por embriones humanos en la exclusión prevista en el art . 6 

apartado 2, let ra c, de la Direct iva 98/ 44. Específicam ente la cuest ión prejudicial pretendía que se resolvieran 

algunas de las dudas fundamentales que han surgido en la legislación europea como son:  si en la denominación 

están incluidos todos los estadios de la vida hum ana desde la fecundación del óvulo o deben cum plirse ot ros 

requisitos adicionales com o que el ser en cuest ión alcance un determ inado estadio de desarrollo. I gualm ente, y de 

forma concreta, probablemente por influencia del debate que ha tenido lugar en la propia Alemania se pregunta si 

son embriones organismos como los óvulos humanos no fecundados a los que ha sido t rasplantado el núcleo de una 

célula humana madura;  o si lo son los óvulos humanos no fecundados que han sido est imulados mediante 

partenogénesis para que se dividan y sigan desarrollándose o las células estam inales obtenidas a part ir  de 

em briones hum anos en el estadio de blastocisto. (Cóm o verem os es en este últ im o punto donde se establecerá una 

excepción) .  

La segunda cuest ión prejudicial se cent ra en la interpretación de que debe entenderse por «ut ilización de 

embriones humanos con fines indust r iales o comerciales»,  y especialm ente sobre si la ut ilización con fines de 

invest igación cient íf ica ent ra en la excepción al ser suscept ible de una «explotación com ercial».  

La tercera cuest ión es sobre si se excluye la patentabilidad con arreglo al art ículo citado cuando la ut ilización de 

em briones hum anos no const ituye en sí la inform ación técnica protegida por la patente sino un requisito necesario 

para la aplicación de la inform ación, bien porque la patente se refiere a un producto cuya elaboración exige la 

previa dest rucción de em briones o bien porque la patente se refiere a un procedim iento para el que es necesario 
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dicho producto como materia prima.  

Las preguntas producirán una respuesta que da lugar a un resultado que no deja de tener su ironía. Parece que el 

t r ibunal del país de legislación más est r icta se dir ige al TJ presum iendo que existe un concepto europeo de no 

patentabilidad o m ás exactam ente de em brión a efectos de no patentabilidad de un procedim iento. A su vez el TJ 

resolverá que el concepto com ún es precisam ente el que m ás se aproxim a a la posición rest r ict iva de la legislación 

del país del Tribunal que plantea la cuest ión prejudicial. 

Es en este punto de la patentabilidad de procedim ientos de producción de células m adre a part ir  de la dest rucción 

de em briones donde se ha producido, desde m i punto de vista, la aclaración m ás precisa. El TJ parece inclinarse 

por acentuar las lim itaciones que pretenden impedir la tendencia hacia la indust r ialización, o más precisamente la 

inclusión de los em briones hum anos en el ciclo product ivo (y por tanto dest ruct ivo) . Este proceso puede producirse 

por dos vías principales:  una es la lim itación de lo que se ent iende por embriones, ot ra es una interpretación que 

ent ienda que el concepto «dest rucción de em briones» rechazado es el de una dest rucción inm ediata en el 

procedim iento patentable y no una posible dest rucción rem ota. 

Por supuesto debem os aclarar que a nuest ro entender el TJ ha tenido especial cuidado en lim itar su respuesta a su 

propia com petencia y a lo que se refiere al caso planteado de patentabilidad. En consecuencia, no ha intentado ni 

era pert inente realizar una definición «europea» de em brión que unificase a todos los efectos las legislaciones 

nacionales, yendo m as allá de la Direct iva y resolviendo de una vez por todas las dist intas posiciones acerca del 

embrión. 

Tal com o se ha dicho el art . 6 Direct iva 98/ 44/ CE excluye de la patentabilidad «las invenciones cuya explotación 

comercial sea cont raria al orden público o a la moralidad» y en vir tud de lo dispuesto en ese apartado 1 «la 

ut ilización de embriones con fines indust r iales o comerciales».  El Tribunal alemán federal de patentes en el marco 

del procedim iento de nulidad falló cont ra la patente. No concedió relevancia, com o con buen sent ido tam poco lo 

hace el TJ, al hecho de que la Oficina Europea de Patentes hubiese otorgado la patente europea al Sr. Brüst le 

pues lo que se dir ime ante el órgano judicial es precisamente la patentabilidad que debe reconocer el órgano 

administ rat ivo. 

El TJ, siguiendo la duda planteada por el Tribunal Alemán, parece entender que la direct iva 98/ 44/ CE sobre 

patentes requiere en su art ículo sexto una interpretación común a la Unión Europea sobre lo que es un embrión. Se 

t rataría, si se puede decir así, de la definición del embrión no patentable (17)  . 

La evolución jurídica europea se ha dir igido a la ruptura de un concepto «natural» o puram ente cient ífico de 

embrión. Recordemos que esto empezó con la Comisión de I nvest igación sobre Fecundación y Embriología humana 

(1982- 84)  que elaboró en Gran Bretaña el informe Warnock, donde se consagra el térm ino preem brión para diseñar 

etapas embrionarias desprotegidas o menos protegidas. 

José Luis Requero señala a este respecto que la dist inción em brión- preembrión recogida en nuest ra legislación en la 

Ley 35/ 1988 y en la Ley 14/ 2006 que define al preembrión como «grupo de células resultantes de la división 

progresiva del óvulo desde que es fecundado hasta aproxim adam ente catorce días m ás tarde» perm ite al legislador 

dar paso a una clasificación y graduación de la vida hum ana a efectos ét icos y j ur ídicos (18)  .  En este sent ido la 

STC 111/ 1999 de 17 de junio había reforzado la gradación al afirmar por ejemplo que «ni los preembriones no 

implantados ni, con mayor razón, los simples gametos son, a estos efectos, "persona humana", por lo que del 

hecho de quedar a disposición de los bancos t ras el t ranscurso de determ inado plazo de t iem po, difícilm ente puede 

resultar cont rar io al derecho a la vida (  art . 15 CE)  o a la dignidad» (  art .  10.1 CE) . 

Según la posición premonitoria en este punto de REQUERO la vía abierta por las Sentencias CE 53/ 1985 y más 
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concretamente 212/ 1996 y 116/ 1999 facilitaría una evolución hacia la mercant ilización no pretendida del embrión 

(19)  . 

En la respuesta a la primera pregunta prejudicial, el Tribunal de Just icia se inclina por un concepto amplio de 

em brión, es decir ,  por entender que lo no patentable a efectos de la Direct iva interpretada es lo que consideran 

embrión legislaciones como la alemana. Así en su sentencia el t r ibunal refuerza la anulación de la patente [ en 

aplicación del art .  6, apartado 2, let ra c)  Direct iva 98/ 44] , indicando que, a los efectos de esta direct iva, em brión 

hum ano es todo óvulo hum ano desde la fecundación, todo óvulo hum ano no fecundado en el que se haya 

implantado el núcleo de una célula humana madura y todo óvulo humano est imulado para dividirse y desarrollarse 

m ediante partenogénesis. Es decir , el Tr ibunal ent iende que lo protegido es todo lo que puede entenderse por 

embrión, incluyendo, por supuesto, los llamados preembriones. Sin embargo, el Tribunal, suponemos que debido a la 

dificultad de acuerdo, y en cont ra de su propia argum entación de la necesidad de un concepto europeo, deja al 

juez nacional la delim itación de si una célula obtenida a part ir  de un embrión humano en el estadio de blastocisto 

es em brión a los efectos del art ículo 6 de la Direct iva. En este punto, y sólo en éste, no habría concepto com ún a 

efectos de la patentabilidad. 

V. PROCEDI MI ENTOS NO PATENTABLES 

En segundo lugar el Tribunal resuelve ot ra duda sobre la exclusión de patentabilidad no referida al t ipo de 

em briones sino a la finalidad de la act ividad. En efecto, el Tr ibunal ent iende que la exclusión de patentabilidad se 

refiere tam bién a la ut ilización con fines de invest igación cient ífica y no sólo indust r ial o com ercial, salvo que se 

refiera a la ut ilización con fines terapéut icos o de diagnóst ico que se aplica al em brión y le es út il (20)  . Es decir , el 

embrión no puede ser usado para bien de ot ros. 

Pero creo que la novedad m ás im portante se produce en la tercera respuesta, a la que quizás se le ha dado m enor 

importancia. El Tr ibunal de Just icia de la Unión Europea interpreta que el art .  6 excluye la patentabilidad de una 

invención cuando la inform ación técnica objeto de la solicitud requiera la dest rucción previa de em briones o su 

ut ilización com o m ater ia pr im a y ello aunque la inform ación técnica com o era el caso de la patente Brüst le no se 

ref iera a esa dest rucción , pues como había advert ido el Abogado General «Por consiguiente, aunque las 

reivindicaciones de la patente no precisen que se ut ilizan em briones hum anos para la ejecución de la invención, 

cuando sí se ut ilizan, debe excluirse la patentabilidad de tal invención. Si no fuera así, la prohibición contemplada 

en el art .  6, apartado 2, let ra c)  Direct iva 98/ 44 podría esquivarse fácilm ente, puesto que la persona que solicita 

una patente para su invención sólo tendría que «om it ir» precisar en las reivindicaciones de la patente que se han 

ut ilizado o dest ruido embriones humanos. Esta disposición quedaría entonces completamente desprovista de su 

efecto út il.» 

Lo m ás decisivo de esta respuesta radica en que aun cuando no se prohíbe la invest igación dest ruct iva de 

embriones se impide la patente sobre el procedim iento. O dicho de ot ra forma, que los resultados y procedim ientos 

de las invest igaciones dest ructoras aprobadas por la legislación española, por ejem plo, no podrán patentarse en la 

Unión Europea. Se t rata, si se quiere, del t r iunfo de una visión más rest r ict iva de origen alemán sobre el ut ilitarismo 

radical que ha presidido, ent re ot ras, a la legislación española en las dos últ imas legislaturas. 

Esta exclusión de las patentes sobre invest igaciones logradas con la dest rucción de em briones o su ut ilización 

como materia prima, sea cual sea el estadio de desarrollo del embrión, es fundamental en cuanto refuerza en el 

nivel de toda la Unión Europea la situación del embrión humano como «cosa fuera del com ercio».  

El Fut uro de la Nat uraleza Hum ana,  Volum en 130 de Paidós basica,  Jürgen Haberm as,  Edit or ,  Edit or ial Paidós,  2009.  (1)  
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Ver  Tex t o 

Discurso del President e Federal,  Johannes Rau,  18 de m ayo de 2001.  Salón de Act os Ot t o Braun de la Bibliot eca 

Nacional de Ber lín.  Est e discurso aparece com o un hit o en el giro de la preocupación bioét ica en el siglo XXI ,  siendo 

m uy signif icat ivo que su aut or  per t eneciese al SPD. 

Ver  Tex t o 

Life,  l iber t y ,  and t he defense of dignit y :  t he challenge for  bioethics,  Encounter  Books,  San Francisco,  2002.  

Ver  Tex t o 

Especialm ent e la Ley  14/ 2006,  de 26 de m ayo,  sobre t écnicas de reproducción hum ana asist ida Ley  14/ 2007,  de 3 de 

j ulio,  de I nvest igación biom édica.  

Ver  Tex t o 

Sobre la apuest a equivocada de las grandes rev ist as cient ít icas com o Nat ure o Science a favor  de la invest igación 

con células em br ionar ias véase el ar t ículo de Michael Cook|  Thursday,  24 Novem ber  2011,  

ht t p: / / www.m ercatornet .com / ar t icles/ v iew/ non_j e_ne_regret t e_r ien 

Ver  Tex t o 

De hecho m ient ras en nov iem bre de 2011 la em presa Geron anunciaba que abandonaba la exper im ent ación con 

célu las est am inales procedent es de em br iones «por  problem as económ icos» en el m ism o m es el núm ero de ensayos 

clín icos en curso con célu las adult as era de 350.  

Ver  Tex t o 

KASS, L.  Defending life and dignit y :  How f inally ,  t o ban hum an cloning,  The Weekly  Standard,  25-2-  2008.  

Ver  Tex t o 

LÓPEZ MORATALLA, N. «El lobby  de las célu las em br ionar ias,  t elón de fondo de la clonación», Cuadernos de bioét ica,  

vol. XVI , n 58 (2005) . 

Ver  Tex t o 

Repor t  of t he Com m it t ee of I nquiry  into Hum an Fer t il isat ion and Em bryology.  

CHAI RMAN:  Dam e Mary Warnock DBE, London Her  Maj est ic's Stat ionary Off ice,  Repr inted 1988.  La Com ision desarrollo 

sus t rabaj os ent re 1982-84. 

Ver  Tex t o 

Ar t .  2 .  A los efect os de est a Ley  se ent iende por  preem br ión el em br ión in v it ro const it u ido por  el grupo de célu las 

result ant es de la div isión progresiva del ovocit o desde que es fecundado hast a 14 días m ás t arde.  Ley  14/ 2006,  de 

26 de m ayo,  sobre t écnicas de reproducción hum ana asist ida.  

Ver  Tex t o 

Decisión T 356/ 03 de la Cám ara Técnica de Recursos de la Of icina Europea de Pat ent es.  

Ver  Tex t o 

(2)  

(3)  

(4)  

(5)  

(6)  

(7)  

(8)  

(9)  

(10)  

(11)  
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Muy especialm ente JOHN RAWLS, Teor ía de la Just icia,  FCE, 2008. 

Ver  Tex t o 

Com o indica P. A. DE MI GUEL ASENSI O, «En el ám bit o europeo,  al m argen de los logros par t icu lares del proceso de 

in t egración com unit ar ia,  es preciso hacer  referencia al Convenio de Munich sobre concesión de pat ent es europeas de 

5 de oct ubre de 1973 ( CPE) .  Por  m edio de est e Convenio,  rat if icado por  España,  se ha logrado inst aurar  un 

m ecanism o de concesión de pat ent es de ám bit o cont inent al.  Su obj et ivo es perm it ir  que la prot ección de las 

invenciones pueda obt enerse en los Est ados par t e a t ravés del procedim ient o com ún de concesión de pat ent es 

est ablecido por  el propio CPE.» (cf. FERNÁNDEZ ROZAS, J. C., ARENAS GARCÍ A, R. y DE MI GUEL ASENSI O, P. A., Derecho 

de los Negocios I nt ernacionales,  I ust el,  2 ed. ,  Madr id,  2009,  págs.  95-96. 

Ver  Tex t o 

Conclusiones del Abogado General Sr .  Yves Bot  present adas el 10 de m arzo de 2011 Asunt o C-34/ 10 Oliver  Brüst le 

cont ra Greenpeace eV.  

Ver  Tex t o 

Est r ict am ent e en el in form e del abogado general cit ado se dice que:   

Adem ás,  nos parece út il precisar  que la def in ición j ur ídica que vam os a proponer  se sit úa en el m arco de la Direct iva 

t écnica exam inada y  que,  a nuest ro ent ender ,  no pueden ex t raerse consecuencias t am bién j ur ídicas en ot ros ám bit os 

que afect an a la v ida hum ana pero que se sit úan en un plano com plet am ent e dist in t o y ,  ant e t odo,  fuera del Derecho 

de la Unión.  Por  el lo nos parece que la referencia que se h izo durant e la v ist a a las sent encias dict adas por  el 

Tr ibunal Europeo de Derechos Hum anos en m at er ia de abor t o queda,  por  def in ición,  fuera de nuest ro t em a.  En 

efect o,  no podr ía com pararse la cuest ión de la event ual ut i l ización de em br iones con f ines indust r iales o com erciales 

con las legislaciones nacionales que t rat an de apor t ar  soluciones a sit uaciones indiv iduales dolorosas.   

Ver  Tex t o 

En su conclusión 72 el revelador  inform e del Abogado General pret ende aclarar  la diferencia ent re v ida hum ana y  

cuerpo hum ano,  cier t am ent e cont rover t ida:  En cuant o a la Direct iva 98/ 44,  su t ex t o nos proporciona una indicación 

fundam ent al.  ¿Qué debe def in irse? ¿La apar ición de la v ida? ¿El inst ant e asom broso que,  in  ut ero,  verá cóm o aquello 

que,  no siendo quizá m ás que un conj unt o de célu las,  cam bia de nat uraleza y  se conv ier t e,  cier t am ent e t odav ía no en 

un ser  hum ano,  pero ya en un obj et o de Derecho,  incluso en un su j et o de Derecho? De n ingún m odo.  Est a no es la 

cuest ión que se desprende de la let ra y  del enfoque de est a Direct iva que,  por  la sabidur ía de los t érm inos 

em pleados,  conduce a la def in ición,  no de la v ida,  sino del cuerpo hum ano.  En efect o,  es el «cuerpo hum ano en los 

diferent es est adios de su const it ución y  de su desar rol lo», el obj et o cuya prot ección reclam a 31 al declarar lo 

expresam ent e no pat ent able.  

Ver  Tex t o 

Respect o a la per t inencia de reconocer  un concept o unívoco de em br ión el Abogado General había indicado en sus 

conclusiones que en las observaciones present adas por  los Est ados m iem bros ést os sost enían que la def in ición del 

concept o de em br ión debía dej arse a su apreciación.  Est a,  sin  em bargo,  no es la opin ión del Abogado General pues 

«53.  Pensam os,  com o la Com isión Europea,  que es convenient e at r ibuir  a dicho concept o una def in ición aut ónom a 

propia del Derecho de la Unión.  Ello result a t ant o del t enor  y  la f inalidad de la Direct iva 98/ 44 com o de las reglas ya 

infer idas por  el Tr ibunal de Just icia con ocasión de las pr im eras int erpret aciones j ur isprudenciales de est e t ex t o.   

54.  Por  lo que se ref iere,  en pr im er  lugar ,  a los t érm inos de est a Direct iva,  procede recordar  que es una Direct iva de 

(12)  

(13)  

(14)  

(15)  

(16)  

(17)  
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arm onización.  En su t ercer  considerando se indica,  en efect o,  que "una prot ección ef icaz y  arm onizada en el conj unt o 

de los Est ados m iem bros es esencial para m ant ener  e im pulsar  la inversión en el ám bit o de la biot ecnología" .   

55.  Dicha Direct iva se adopt ó precisam ent e porque det erm inadas invenciones no eran pat ent ables en algunos 

Est ados m iem bros.  Cont r ibuye a fom ent ar  la invest igación y  el desar rollo en el ám bit o de la biot ecnología elim inando 

los obst áculos que,  en el m ercado int er ior ,  causan las diferencias legislat ivas y  j ur isprudenciales ent re Est ados 

m iem bros.  

56.  Si se dej ara a los Est ados m iem bros la responsabil idad de def in ir  el concept o de em br ión hum ano,  habida cuent a 

de las divergencias que ex ist en a est e respect o,  ello t endr ía por  consecuencia,  por  ej em plo,  que una invención com o 

la del Sr .  Brüst le podr ía obt ener  una pat ent e en det erm inados Est ados m iem bros m ient ras que la pat ent abil idad de 

t al invención estar ía excluida en ot ros.  Ello ir ía en cont ra del pr incipal obj et ivo de dicha Direct iva que,  recordam os,  es 

el de est ablecer  una prot ección ef icaz y  arm onizada de las invenciones biot ecnológicas.» 

Ver  Tex t o 

REQUERO, José Luis,  «Derecho a la v ida y  v ida preem br ionar ia», en Veint icinco años de j ur isprudencia const it ucional,  

Persona y Derecho, t .  I . ,  núm . 54,  2006, pág.  219.  

Ver  Tex t o 

«Que im pide pues acudir  a las t écnicas de reproducción asist ida,  no con f ines de procreación,  sino para la selección 

em br ionar ia que perm it a gest ar  «bebés m edicam ent e? ¿por  qué lim it ar  la donación para la invest igación a los 

act ualm ent e sobrant es cr ioconservados y  no abr ir la de form a generalizada pare ese f ín desde el pr im er  m om ent o?;  

¿por  qué no ex t ender  esa selección genét ica a ot ros f ines,  com o el sim ple y  m ero capr icho de la elección de sexo?», 

REQUERO, José Luis,  ibidem , pág. 222. 

Ver  Tex t o 

Es decir  la prohibición de pat ent abilidad t iene una excepción rest r ict iva en el propio bien del em br ión de form a sim ilar  

a com o la prohibición de invest igación con suj et os especialm ent e prot egidos t iene la única excepción en la posible 

t erapia del suj et o obj et o de exper im ent ación.  De nuevo el in form e del Abogado General pref igura la Sent encia:  «118. 

Por  ú lt im o,  a nuest ro j u icio,  dicha disposición debe int erpret arse en el sent ido de que la excepción a la prohibición de 

pat ent abil idad de las ut i l izaciones de em br iones hum anos con f ines indust r iales o com erciales sólo se ref iere a las 

invenciones con un obj et ivo t erapéut ico o de diagnóst ico que se apliquen al em br ión hum ano y  que le sean út i les». 

Ver  Tex t o 

(18)  

(19)  

(20)  
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